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I. ELCONVENIO EUROPEO Y LA REVISION JUDICIAL DE LAS SANCIONES
ADMINISTRATIVAS

Abordaremos en este trabajo la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
en torno al articulo 6 del Convenio, en concreto al alcance del control judicial de las
sanciones administrativas. Tras el analisis de la jurisprudencia europea, realizaremos
una incursion en el Derecho comparado, concretamente en el ordenamiento francés,
el ordenamiento mds directamente concernido por esta jurisprudencia. La tltima par-
te la dedicaremos a tratar de avanzar en las implicaciones y requerimientos que esta
doctrina jurisprudencial plantea en el sistema sancionador administrativo espafiol.

1 Doctor en Derecho.
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Inicialmente el articulo 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, de 4 de
noviembre de 1950 (CEDH) no estaba concebido para ser aplicado a las sanciones
administrativas sino que regula el derecho a un derecho equitativo en los procesos
jurisdiccionales de tipo “civil”’ o “penal”.

Este precepto, como se sabe, exige que la imposicién de penas quede atribuida
a los tribunales, en concreto establece que: “.Toda persona tiene derecho a que su
causa sed oida equitativa, publicamente y dentro de un plazo razonable, por un tribunal
independiente e imparcial, establecido por la ley, que decidird los litigios sobre sus dere-
chos y obligaciones de cardcter civil o sobre el fundamento de cualquier acusacién en
materia penal dirigida contraella (...)”.

De este modo se consagra el derecho a ser juzgado por un tribunal independiente
e imparcial en un proceso equitativo, siempre que se trate de un asunto de naturaleza
“civil” o se sea objeto de una “acusacién penal”. EI TEDH considera que desde el pun-
to de vista del Convenio tienen naturaleza “penal” todas aquellas medidas que aun-
que aplicadas por la Administracién sean a la vez represivas y preventivas, siempre
que estén dirigidas al conjunto de los ciudadanos.

Por paraddjico que pueda parecer, no es incompatible con el Convenio el que la
Administraciéon imponga “penas”. El Tribunal europeo considera que el Convenio no
contiene ninguna regla que excluya, por principio, que un érgano de tipo administra-
tivo pueda adoptar una decisién materialmente penal.

Lo que si serfa contrario al Convenio —afirma el Tribunal- es que los Estados, por
el sélo hecho de calificar una infraccién como administrativa en lugar de penal, pudie-
ran declarar inaplicables las clausulas de los articulos 6 y 7 del Convenio, consiguien-
do de este modo sustraerse a las exigencias de los mencionados preceptos, pues con
ello se desvirtuaria el objeto y la finalidad del Convenio.

La existencia de una potestad sancionadora auténoma en manos de la Adminis-
tracién queda subordinada a la instauracién de un posterior recurso de “plena juris-
diccidn”, es decir, a la existencia de un dérgano judicial competente para ejercer un
control extenso, incluida la adecuacién entre la gravedad de la sancidn y la infraccion
que la ha motivado.

Cuando una conducta deja de ser ilicito penal para pasar a ser ilicito administra-
tivo, como contrapartida habrd de garantizarse la existencia de un proceso “equitati-
vo”, bien en el procedimiento administrativo sancionador, bien en el eventual proce-
so contencioso-administrativo.

1. Presupuesto de la aplicacion del articulo 6 del Convenio: la existencia
de un procedimiento “civil” o “penal”

La primera tarea a abordar en todo estudio sobre el derecho a un “procedimien-
to equitativo” es la de la propia aplicabilidad del art. 6 del Convenio, es decir, deter-
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minar cuando aparece concernido un derecho de naturaleza “civil” o “penal”, en el
bien entendido que estas dos nociones tienen en el seno del Convenio un contenido
propio que no necesariamente coincide con el atribuido a las mismas en los Derechos
nacionales.

A la hora de interpretar la nocién “acusaciéon penal”, la Comisién y el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos han optado por una concepcién material de la mis-
ma. El Tribunal a la hora de determinar si una media pertenece al dmbito “penal” uti-
liza tres parametros diferentes.

El primer factor que toma en consideracién es la calificacién juridica dada por el
Derecho del Estado demandado. El Tribunal atribuye un “valor limitado” a este criterio
y lo suele acompafiar del examen de la definicion dada a la medida en las “legislacio-
nes respectivas de los diversos Estados partes”.

El criterio al que atribuye un mayor peso es el relativo a la naturaleza de la infrac-
cion. En el caso de las sanciones aplicables al comdn de los ciudadanos (por contrapo-
sicién a las normas dirigidas a grupos particulares, militares, presos, funcionarios,
profesionales liberales) el TEDH analizara si la misma tienen una finalidad represiva.
El Tribunal ha acufiado la férmula segun la cual la naturaleza penal de la infraccién
viene constituida “por el caracter general de lanormayy la finalidad a la vez preventiva
y represiva de la sancién” (S.0ztiirk).

El tercer elemento tomado en consideracién es la importancia de la sancién.
Este criterio se suele invocar para distinguir las sanciones disciplinarias de las penales,
es decir, en aquellos casos en que la medida analizada se dirige no al conjunto de la
poblacién sino a un grupo social particular.

Normalmente, cuando la medida analizada tiene caracter represivo y va dirigida
al conjunto de los ciudadanos tendra la consideracién de “penal”, incluso en el caso
de que la sancién a imponer sea de cardcter leve.

Constituye, por tanto, doctrina plenamente consolidada la de que la naturaleza
“penal” de una sancién administrativa depende de tres criterios: la calificacion de los
hechos dada por el Derecho del Estado encausado, la naturaleza de la infraccién, y la
naturaleza y la gravedad de la sancién impuesta (SS. Engel c. Paises Bajos, de 8 de ju-
nio de 1976; Dewer c. Bélgica, de 27 de febrero de 1980; Oztlirk c. Alemania, de 21 de
febrero de 1984; y Campbell et Fell c. Reino Unido, de 28 de junio de 1984).

Si bien el Tribunal suele emplear estos tres criterios de modo alternativo, en oca-
siones, los ha empleado cumulativamente. El TEDH ha sefialado que si bien conside-
rados aisladamente ninguno de los criterios utilizados habitualmente resulta decisi-
vo, sin embargo, adicionados y combinados confieren una naturaleza penal al asunto
(S. Bendenoun c. Francia, de 24 de febrero de 1994, § 47). En la Sentencia Garyfallou,
precisard que aunque en el caso concreto utiliza el método alternativo en lo que con-
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cierne a la naturaleza de la infraccidn y la naturaleza y la gravedad de la sancidn, po-
dra no obstante utilizarlos conjuntamente cuando de un modo aislado no permitan
establecer claramente la existencia de una acusacién en materia penal (S. Garyfallou
Aebe c. Grecia, de 24 de septiembre de 1997). El Tribunal europeo califica, por tanto,
de penales aquellas medidas que sean a la vez represivas (que sancionen una infrac-
cion) y preventivas (que traten de disuadir al interesado de volver a infringir el orde-
namiento), siempre que estén dirigidas al conjunto de los ciudadanos?.

2. Elrecurso de “plena jurisdicciéon” aplicado al control de las sanciones
“penales”’

En el caso de sanciones administrativas de naturaleza “penal”, Ia “plena jurisdic-
ciéon” implica la existencia de un drgano jurisdiccional capaz de poder sustituir la de-
cision administrativa impugnada.

El origen de este concepto hay que situarlo en la necesidad de conjugar la exis-
tencia de un “tribunal” en todo proceso de imposicién de sanciones y la constataciéon
de la pervivencia de una potestad sancionadora auténoma en manos de la Adminis-
tracién. El TEDH ha adoptado una postura de compromiso: una aplicacidn estricta de
la “teoria de la separacién de poderes’ hubiera implicado declarar contraria al art. 6
del convenio toda la potestad sancionadora de la Administracién. Por ello, aunque ha
admitido la imposicién de “penas” por parte de la Administracién, como contraparti-
da va a exigir la existencia de un control judicial de plena jurisdiccién.

Por tanto, si el TEDH admite la intervencidn previa de drganos administrativos,
ante los cuales obviamente no es posible garantizar el cumplimiento del conjunto de
las prescripciones del derecho a un “procedimiento equitativo”, es a condicién de
que el individuo pueda instar la revisién de la decisién asi tomada ante un tribunal de
“plena jurisdiccidon”, que es tanto como proclamar la existencia de un juez competen-
te para revisar tanto los hechos como la “pena” impuesta por la Administracion.

Ha sido en una serie de procedimientos contra Austria cuando las Instituciones
de Estrasburgo han perfilado el contenido del recurso de “plena jurisdicciéon” en ma-
teria penal (SS. Schmautzer, Umlauft, Gradinger, Pramstaller, Palaoro, Pfarrmeier, con-
tra Austria, de 23 de octubre de 1995). Los drganos de Estrasburgo han afirmado ex-
presamente que siempre que se trate de revisar una decision administrativa de

2 ElTribunal Constitucional espafiol, tras los reparos iniciales, admitid el caracter punitivo de cier-
tos recargos tributarios: “De manera que, no existiendo una diferencia importante entre la cuantia de este
recargo y la de las sanciones, debemos llegar a la conclusién de que este recargo cumple, ademas de las ya
indicadas, la misma funcién de castigo que es propia de los actos sancionadores (...). Criterio éste que tam-
bién fue uno de los que tuvo en cuenta el Tribunal Europeo de Derechos Humanos a efectos de reconocer
que a determinados recargos debfian resultarles de aplicacién las garantias que se deducen del art. 6 del
Convenio (STEDH Bendenoun c. Francia, de 24 de febrero de 1994)” (STC 276/2000).
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caracter sancionador, entre los poderes del juez administrativo de “plena jurisdic-
cién” figura la posibilidad de reformar la sancién impuesta.

Estos asuntos se referian todos ellos a una serie de infracciones administrativas
en materia de trafico, tales como circular sin el cinturén de seguridad, negarse a rea-
lizar el test de alcoholemia, conducir en estado de ebriedad o con exceso de veloci-
dad. A pesar de que en el Derecho austriaco estas infracciones eran consideradas
administrativas, la Comisidn y el Tribunal precisaron que se trataba, en realidad, de
una “acusacion penal”*

El siguiente paso era analizar la posible violacidn del Convenio. Los conductores
sancionados habian invocado invariablemente la violacién del art. 6 por el Estado,
por dos motivos: en primer término, por el control limitado de los hechos efectuado
por la Corte Constitucional y la Corte administrativa austriacas y, de otra parte, por la
ausencia de un poder de reforma en la Corte administrativa, la cual, en caso de anula-
cién, no podia pronunciarse en lugar de la Administracidn, ya que simplemente podia
anular la decisién con reenvid del asunto a la Administracidn para que resolviese de
nuevo. Es claro, concluyen los demandantes, que en estas condiciones el control ejer-
cido por la Corte administrativa es el simple control de legalidad, el cual no se puede
reputar como de “plena jurisdiccion”.

Siguiendo su doctrina tradicional, la Comisién recuerda que los recursos contra
los actos administrativos solamente se acomodan al art. 6.1 del Convenio en la medi-
da que corresponda su conocimiento a drganos jurisdiccionales de “plena jurisdic-
cién”. Pero luego introduce una importante matizacidn: la extension del control judi-
cial puede ser diferente segun se trate de un asunto civil o penal, en los litigios
relativos a una acusacién de naturaleza penal el juez ha de disponer de los mas am-
plios poderes en el examen del asunto. La precisidn es importante, puesto que si bien
en materia civil un control en cierto sentido restringido puede, en determinadas cir-
cunstancias, satisfacer las exigencias del art. 6, los asuntos penales podrian necesitar
un planteamiento diferente; cuando se trate de asuntos de naturaleza penal “nada
puede limitar el alcance del control de las decisiones administrativas” (Informe de la
Comisién, Schmautzer, §§ 47-53)%.

3 Concretamente, en el asunto Schmautzer se le habfa impuesto por circular sin el cinturén de
seguridad al Sr. Peter Schmautzer, el 1 de junio de 1987, por una “decisién penal”. La Direccién de Graz de
la Policia Federal le habia condenado al pago de una multa de 300 chelines austriacos, acompafada de una
pena de 24 horas de prisién en caso de impago (Sentencia Schmautzer, § 6). “El Tribunal considera junto
con la Comisién que si bien las infracciones litigiosas y los procedimientos aplicables en el caso pertenecen
al ambito administrativo, ellas presentan igualmente un cardcter penal, el cual se refleja por otra parte en
la terminologia utilizada; asi se habla en Derecho austriaco, de infracciones administrativas y del procedi-
miento administrativo penal. Por lo demds, la multa impuesta al interesado esta acompafada, en caso de
impago, de una pena privativa de libertad” (Sentencia Schmautzer, § 28).

4 Para la Comisidn, los demandantes tienen derecho a un tribunal en disposicién de examinar to-
dos los hechos de la causa y de cuya garantia no se habian beneficiado, habiéndose producido, por tanto,
una violacién del derecho a un “tribunal” en el sentido del art. 6.1 (Informe de la Comisién en el asunto
Schmautzer, § 53).
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El TEDH, haciendo suya la tesis de la Comisidn, sefiala que entre los poderes de
“plena jurisdiccidon” figura la posibilidad de reformar la decisiéon administrativa im-
pugnada:

“Conforme sefiala el Sr. Smautzer, ninguno de los érganos instados en el cua-
dro del procedimiento en cuestién puede ser tenido por un “tribunal” en el sentido
del art. 6.1 (...) [y] se dirfa esto no solamente de las autoridades administrativas,
sino también de la Corte constitucional (...) y sobre todo de la Corte administrativa.
Esta se encontrarfa, en efecto, vinculada por las constataciones de hecho efectua-
das por las autoridades administrativas, excepto en la hipdtesis de un vicio en el
procedimiento en el sentido del art. 42.2, parrafo 3, de la Ley de la Corte administra-
tiva. Ella no estaria, por tanto, habilitada ni a acoger medios de prueba, ni a estable-
cer los hechos, ni a tomar en consideracién nuevos elementos. Ademds, en el su-
puesto de anulacion de un acto administrativo, no podria pronunciarse en lugar de la
autoridad censurada, sino que deberd siempre reenviarle el asunto. En suma, ejerce
Unicamente un control de legalidad que no se podria asimilar un contencioso de plena
jurisdiccion” (S. Schmautzer, § 32).

A partir de esa constatacién inicial, se llega a la férmula luego muchas veces re-
petida:

“En relacién con la competencia de la Corte administrativa [austriaca], ésta
debe apreciarse teniendo en cuenta el hecho de que en el caso se trataba de un liti-
gio de caracter penal en el sentido de la Convencidn. Su compatibilidad con el art.
6.1 se mide a la vista de los motivos planteados antedicha jurisdiccién por el intere-
sado, pero también a la luz de las caracteristicas constitutivas de “un érgano judi-
cial de plena jurisdiccién”, entre las cuales figura el poder de reformar, en todos sus
puntos, de hecho como de derecho, la decision dictada por el drgano inferior” (S. Sch-
mautzer, § 36).

Segun la férmula consagrada en los asuntos “austriacos”, la garantia de un re-
curso de “plena jurisdiccién” frente a las sanciones administrativas de caracter “pe-
nal” implica la posibilidad de reforma y sustitucién de la decisién administrativa impug-
nada. Este poder comporta evidentemente un nuevo examen de los hechos y del
Derecho aplicable. El simple poder anulatorio del juez administrativo, con reenvio ala
Administracién para que vuelva a resolver de nuevo el asunto, no satisface la exigen-
cia de un proceso equitativo (“plena jurisdiccién”).

Otro hito, aunque por motivos bien diferentes, lo constituye la Sentencia Malige
¢. Francia, de 23 de septiembre de 1998. No obstante lo manifestado por los érganos
jurisdiccionales franceses, el TEDH dira que la retirada de puntos del permiso de con-
ducir constituye en realidad una “pena”, en el sentido del art. 6.1 del Convenio.

En el caso Malige lo que realmente estaba en cuestidn era la naturaleza juridica

de la “pena accesoria”, la retirada administrativa un determinado ndmero de puntos
del permiso de conducir. Los hechos constitutivos de la infraccién son apreciados
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soberanamente por el juez penal (Tribunal de Policia), el cual adopta la sancién penal
que considere acorde a la infraccion efectivamente cometida; posteriormente, a par-
tir de esta condena, el Ministro del Interior retira de forma automatica el nimero de
puntos previsto en la Ley para cada infraccién (articulos L. 11-1, 11-2, 11-3; y R. 256, del
Code de la routé).

En el Derecho interno, tanto en los textos legales como en la jurisprudencia (Cor-
te de Casacién y Consejo de Estado), la medida en cuestion aparece contemplada
como una simple sancién administrativa.

El Tribunal, como antes la Comisidn, y no obstante la calificaciéon nacional, dira
que la medida de retirada de puntos del permiso de conducir constituye una “acusa-
cion penal”, ya que “reviste (...) un cardcter punitivo y disuasorio, asemejdndose, por
tanto, a una pena accesoria” (S. Malige)®.

En cuanto a la observancia del art. 6.1 del Convenio, y una vez determinado el
caracter penal de la medida, el Tribunal pasard a analizar si las disposiciones del ar-
ticulo 6 han sido o no respetadas. Cuando una sancién pertenece al ambito penal
debe ser controlada por un tribunal que responda a las exigencias del art. 6 (S. Oz
tlrk, § 56; S. Malige, § 45).

El Sr. Malige sostiene que no habia dispuesto de un recurso de “plena jurisdic-
cién” al prever la Ley una sancién de caracter fijo, que no atribuye ningin margen de
apreciacién al juez administrativo que ha de controlar la sancién impuesta la Adminis-
tracién, el quantum de ésta. (S. Malige, § 44).

La pérdida parcial de puntos —dird el TEDH- estaba subordinada indefectible-
mente a la previa determinacién de su culpabilidad por parte de la jurisdiccidn penal.
Ante el Tribunal de Policia y el Tribunal de Apelacién de Versalles —jurisdicciones pena-
les que cumplen las exigencias del art. 6.1- el interesado ha podido negar la existen-
cia de la infraccidn penal que se le imputa (el exceso de velocidad), asi como utilizar
todos los medios de defensa de hecho como de Derecho, sabiendo de antemano que
la condena penal entrafaria indefectiblemente la retirada de un determinado nime-
ro de puntos del permiso (S. Mdlige, § 48). Por otra parte, la proporcionalidad de la
sancién se encarga de garantizarla la Ley, es la propia norma la que modula las sancio-
nes en funcién de la gravedad de las infracciones. Por todo ello, el Tribunal concluye
afirmando que no ha habido no violacién del articulo 6 del Convenio.

5  Nuestro legislador (Ley 17/2005, de 19 de julio), y aqui abrimos un paréntesis, parece no haber
considerado la jurisprudencia europea existente acerca del permiso de conducir por puntos. A pesar de
que la jurisprudencia Malige es inequivoca al respecto, el legislador espafiol define a la retirada de puntos
del permiso del permiso —una regulacién practicamente coincidente con el permiso de conducir francés-
de medida reeducadora y en ningtin caso sancionadora. Nos remitimos en este punto a nuestro trabajo: P.
Moreno Trapiella: “Andlisis de la regulacion espafiola del permiso de conducir por puntos y su confronta-
cién con la jurisprudencia del tribunal europeo de derechos humanos”, La ley, de 9 de marzo de 2007.
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Sin una justificacién demasiado convincente, el Tribunal, en el asunto Malige, se
aparta de un modo evidente de lo manifestado en los asuntos “austriacos”. Con oca-
sidon del asunto Malige se puso de manifiesto la existencia en el seno del Convenio de
dos concepciones diferentes acerca de los poderes de “plena jurisdiccion”®.

El caso Malige plantea la cuestidn del alcance y el tipo de control judicial de la
“penas” que no admiten una verdadera individualizacién judicial. Las instituciones de
Estrasburgo afirman que el demandante habia podido ejercitar todos los medios de
defensa. Por otra parte, la proporcionalidad de la sancidn quedaba garantizada por el
propio legislador, la norma gradua la sancién a imponer (los puntos a retirar) en fun-
cién de la gravedad de la infraccién automovilistica cometida.

Para el TEDH, el control jurisdiccional queda garantizado desde el momento en
que el interesado puede impugnar la existencia misma de la infraccién penal, hacien-
do valer todos los medios de defensa y no siendo necesario, por tanto, “un control
separado y suplementario de plena jurisdiccion referente a la retirada de puntos”,
habida cuenta asimismo de que la modulacién de la sancién viene establecida en la
propia Ley (S. Mdlige, § 50). Es cierto que la culpabilidad del infractor habia sido deter-
minada por la jurisdiccidn penal que ofrecia todas las garantias, sin embargo, lo que
realmente se trataba de dilucidar era si el juez administrativo, que era al que corres-
pondia controlar la aplicacién de la sancion (de retirada de puntos), podia realmente
adaptar la sancidn a la culpabilidad del infractor, en suma, individualizar la “pena”.

Por otra parte, con relacién al control de proporcionalidad, cabe indicar que una
cosa es la proporcionalidad abstracta de la pena y otra su proporcionalidad en el caso
concreto. La individualizacidn legislativa de la pena, inevitablemente sumaria, no se
corresponde con los poderes de “plena jurisdiccién” garantizados por el art. 6 del
Convenio, al menos, tal como han sido definidos los mismos en los “asuntos austria-
cos”. Como se ha sefialado, en el recurso de plena jurisdiccidn el “juez ha de poder
proceder a adecuar la pena a las circunstancias y al pasado penal del delincuente’”’.

En todo caso, las instituciones de Estrasburgo dejan irresuelta la cuestion funda-
mental planteada y que no era otra que determinar si el control de proporcionalidad
es inherente a la “plena jurisdiccién”. El juez penal habia podido determinar la culpa-
bilidad del infractor —si habia cometido o no los hechos imputados-, lo que se discutia
era si el juez administrativo podia controlar el alcance de la medida de retirada de
puntos o, dicho de otro modo, si la pena accesoria era individualizable en funcién de
la culpabilidad de su autor. El Tribunal europeo, a pesar de haber afirmado la califica-
cién de “penal” de la medida, renuncia, “por una cuestion de oportunidad, a sancio-

6  Sobre el Dictamen de la Com. EDH, vid. A. Ferndndez Pampilldn: “Legitimidad de la privacién
administrativa del permiso de conducir (doctrina de la Comisién Europea de Derechos Humanos sobre el
régimen francés del permiso de conducir “por puntos”)”, Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia,
ndms. 1812-13, de 15 de enero de 1998, pags. 19-20.

7  Voto particular de J.C. Soyer al Informe de la Comisién en el asunto Malige.
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nar un sistema nacional cuya profunda originalidad es instituir una sancién propia-
mente legislativa”®.

En efecto, una cosa es proclamar la vigencia del principio de culpabilidad en ma-
teria penal como un elemento mas de la infraccién (dolo o culpa), y otra muy distinta
exigir ese principio de culpabilidad en la individualizacién de la pena, o la facultad del
drgano competente para imponer la pena para proceder a la graduacién de la misma,
en funcidn de las circunstancias del delito y del delincuente particular.

La posterior Sentencia Ali G6ktan, sigue la ténica apuntada por la Sentencia Ma-
lige (STEDH Ali G6ktan c. Francia, de 2 julio 2002).

El Sr. Ali G6ktan habia sido condenado por los tribunales franceses a cinco afios
de reclusion por un delito de trdfico de estupefacientes, asi como al pago de una
multa de 1.470.000 francos por un delito de contrabando. La multa llevaba aparejada,
en caso de impago, el arresto sustitutorio. Una vez cumplida la pena privativa de li-
bertad, y no habiendo hecho efectiva la multa, el sefior Ali G6ktan continud en prisién
para cumplir el arresto sustitutorio de dos afios.

En el Derecho interno, la “ejecuciéon mediante arresto” (arresto sustitutorio) no
es una pena sino una forma de ejecucién forzosa de las penas de cardcter pecuniario,
una forma de garantizar el pago de las mismas.

El demandante alega la vulneracidn del caracter equitativo del procedimiento al
no poder el tribunal graduar la duracién de la “pena”, por la razén de que la duracién
del arresto venia establecida de modo taxativo en el articulo 706 del Cédigo de Enjui-
ciamiento Penal (S. Ali G6ktan, § 53). Debido al caracter “automatico” de la pena, su-
braya el recurrente, el Juez no dispone de poder de apreciacién alguno (S. Ali Géktan,

§57).

El Tribunal rechaza este argumento. En realidad, sefiala, el demandante mezcla
dos pronunciamientos judiciales diferentes, la sentencia del tribunal que le impuso la
condena principal y la decisién del tribunal que ordend la continuacién de la prisidn al
objeto de cumplir el arresto sustitutorio (articulo 388 del Cédigo de Aduanas). Por
otra parte, la duracién del arresto viene fijada en la Ley en funcién de la importancia
de la multa (articulo 706 del Cédigo de Enjuiciamiento Penal).

Con todo, la declaracién que mayores consecuencias acarreard pro futuro se
produce cuando el Tribunal afirma que: “no existe un precedente en los érganos del
Convenio, ni en virtud del articulo 6 ni del articulo 7, que censure el hecho para el le-
gislador de prever una pena fija, o que obligue al Juez a “modular” dicha pena en
funcién de las circunstancias de la causa, méds alld de la importancia de la multa im-

8  F.Sudre, Revue de Droit Public, n° 3, 1999, pags. 883-886.
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puesta. Ello es valido “a fortiori” para una medida que esté vinculada a la vez a una
reparacion civil y a una sancién penal” (S. Ali G6ktan, § 58)°.

Il. LAINTEGRACION EN LOS ORDENAMIENTOS NACIONALES DEL DERECHO
A UN RECURSO DE PLENA JURISDICCION

1. Lagarantia de unrecurso de plena jurisdiccién frente a las sanciones
administrativas: la leccion francesa

En el ordenamiento francés, aunque el recurso tradicionalmente previsto para la
revision jurisdiccional de las sanciones administrativas era el de exceso de poder, en
los dltimos tiempos, sin embargo, el recurso de plena jurisdiccidn va ganando cada
vez mas adeptos'.

9  Otramuy distinta es, en cambio, Ia opinién del Juez Loucaides, en su voto particular a esta Sen-
tencia. En su opinidén existe una clara violacién del articulo 6 del Convenio en el caso Ali G6ktan. Las disposi-
ciones legales aplicables establecen un periodo fijo de prisién que impide que el “tribunal” pueda adaptar
la pena a las circunstancias del caso. Una disposicion penal que, como la impugnada en este caso, prevé
una pena de prisién fija de dos afios y que debe ser impuesta en todos los casos, cualesquiera que sean las
circunstancias, es incompatible con el derecho a un “juicio justo”. Teniendo en cuenta el hecho de que la
legislacién imponia una pena de reclusién fija de dos afios, el Tribunal que impuso la pena no podia adaptar
la misma a las circunstancias particulares del caso. Por otra parte, este Tribunal no estaba en condiciones
de apreciar si la pena impuesta era realmente proporcional a la gravedad de la infraccién. El derecho a un
“juicio just6” no se limita a las garantias procesales sino que también se extiende al alcance de la decisién
en cuanto al fondo: “La posibilidad que el Juez pueda adaptar la pena a las circunstancias de la causa con el fin
de evitar la imposicién de una pena injusta o de una duracién desproporcionada forma implicitamente parte
de la nocidn de juicio justo en materia penal. Por otro lado, se puede alegar que el hecho de que el legislador
establezca penas obligatorias, con la consecuencia de que los tribunales no dispongan de ningtin poder de
apreciacion para adaptar las penas en funcién de las circunstancias de cada caso, es incompatible con la
separacién de poderes (S. Staffordc. Reino Unido, § 78).

El legislador puede, sin duda, determinar el tipo de pena para cada infraccién. Pero al mismo tiempo
debe posibilitar que los tribunales puedan tener en cuenta los hechos concretos de los casos que se les
someten con el fin de que puedan imponer las penas que consideren justas y adecuadas en el marco de la
legislacién aplicable. Silos tribunales quedan privados del necesario poder de apreciacién que les permita
adaptar las penas a los casos concretos, es inevitable que se vean perjudicados en el ejercicio de su misién
judicial consistente en aplicar principios represivos y en asegurar las garantias de independencia, equidad e
imparcialidad, teniendo éstas como corolario la obligacién de evitar imponer sanciones no proporcionadas
ala gravedad del delito. El resultado practico de una legislacién como la enjuiciada en este caso es que las
penas sean impuestas directamente e “in abstracto” en todos los casos, independientemente de las dife-
rencias “de facto”, por el legislador, con desprecio de la obligacién de asegurar la equidad de los procesos
y del principio de la separacién de poderes (Voto parcialmente discrepante que férmula el Juez Loucaides
a la Sentencia Ali Goktan).

10 Tradicionalmente, la represién administrativa pertenece al recurso de exceso de poder, en este
sentido, C. Mamontoff: “La notion de pleine juridiction au sens de ’article 6 de la Convention européenne
des droits de ’homme et ses inplications en matiére de sanctions administatives”, RFDA n° 5, septiembre-
octubre. 1999, pags. 1007-1008; en concreto, Consejo de Estado, Sect., 19 diciembre 1980, Hechter, Rec.
pag. 488; Sect, 18 marzo 1977, Dame Meaux, Rec. pag. 158. Sobre este punto, a diferencia de E. Garcia de
Enterria (“La transformacién del contencioso-administrativo francés: la reforma radical del sistema de eje-
cucién de sentencias”, REDA, n° 68, pag. 593 y ss.), tanto F. Moderne (““Le pouvoir de sanction administrati-
ve au confluent des droits internes et des droits européennes”), como C. Ferrarj-Breeur (“La contradiction
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El Convenio europeo, y en concreto la garantia de un “tribunal” de “plena juris-
diccién”, ha sido un factor clave en el desarrollo del contentieux de pleine juridiction™.
La influencia de la “plenajurisdiccién’ se hace patente, tanto a nivel legislativo, como
jurisprudencial (en la jurisprudencia del Consejo Constitucional y de la Corte de casa-
cion). El legislador ha impulsado el contencioso de plena jurisdiccién, fundamental-
mente en el dmbito de las sanciones aplicables en los sectores econdmico y financie-
ro asi como en el Derecho de la competencia®.

El desarrollo del recurso de plena jurisdiccidn ha estado ligado casi siempre en
Francia al proceso de liberalizacién de los servicios publicos. Aunque el control de
plena jurisdiccion ha ido ganando terreno en el conjunto del contencioso-administra-
tivo, donde mayor auge ha alcanzado ha sido como recurso frente a las decisiones de
las “autoridades administrativas independientes’.

Es en este nuevo contexto juridico en el que adquieren pleno sentido algunas de
las novedosas soluciones que aporta el legislador francés en lo tocante al control ju-
dicial de la Administracién, un control que, por paraddjico que pueda parecer, no
siempre va a corresponder ya a la jurisdiccidon contencioso-administrativa. De este
modo, la revisidn de las sanciones impuestas por el Consejo de la Concurrencia y por
la Comisidn de las Operaciones de Bolsa se atribuye a la Corte de Apelacidn de Paris.
Aunque la Ley no ha precisado la naturaleza de los poderes de la Corte en este tipo de
procedimientos, lo cierto es que la mayor parte de la doctrina coincide en sefialar que
se trata de un recurso de pleno contencioso ante el juez ordinario™.

et le pouvoir de sanction de ’Administration”, RFDA, 2001, 38), incluyen el contencioso sancionador dentro
del recurso de plena jurisdiccion.

11 Vid. J. M. Woehrling: “Le controle juridictionel du pouvoir discrétionnaire en France”, La Revue
Administrative, nimero especial n°7,1999, pag. 94.

12 Pueden ser citadas, en este sentido, una serie de leyes como la de 2 de agosto de 1989 sobre la
seguridad y transparencia del mercado financiero; la de 31 de diciembre 1989, que instaura un recurso de
plena jurisdiccién contra las sanciones de la Comisidn de control de seguros; la Ley de 17 de enero, relativa
alalibertad de comunicacién, en contra de las sanciones pronunciadas por el Consejo superior del audiovi-
sual; la Ley de 2 de julio 1996, frente las sanciones pronunciadas por la Comisién de operaciones de bolsa;
la Ley 2 julio 1996, con relacién las sanciones pronunciadas por la autoridad de regulacién de las telecomu-
nicaciones.. Es Iégico que el mayor avance se haya producido en el ambito de la competencia y el Derecho
econdmico y financiero dado que son los sectores donde se han desarrollado con mayor intensidad las
medidas sancionadoras administrativas.

13 En Espania, la proliferacién de las autoridades administrativas independientes es una tendencia
imparable en los dmbitos econdmico y financiero, sobre todo en los servicios liberalizados (Comisién de
las telecomunicaciones, de la energia, de la Competencia, etc.), fendmeno del que no es ajeno el intento
de huida del Derecho administrativo.

14 Vid. C. Mamontoff: “La notion...”, pags. 1015-1016. En el caso del recurso contra las sanciones
impuestas por el Consejo de la concurrencia: “el juez es, sin duda, el juge judiciaire (...) el cual lleva a cabo
un contencioso de anulacién y de reforma de los actos administrativos”; M. C. Boutard-Labarde; Y. Gau-
demet: “Le contentieux des sanctions pécuniaires du Conseil de la concurrence”, Petites dfiches, 25 abril
1990, n° 50, pag. 9. El recurso frente a las resoluciones del Consejo de la concurrencia es, como reconoce la
doctrina, un recurso sui generis: “resolviendo sobre una demanda de reforma, podra modificar la decisién
deferida, por ejemplo en cuanto al montante de la sancién pecuniaria impuesta por el Consejo de la concu-
rrencia, o simplemente anularla”; O. Douvreleur, La Gazeite du Palais, 22 marzo 1988, pag. 179; A. Van Lang:
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En general, la doctrina ha acogido favorablemente la atribucién a la jurisdiccién
ordinaria del conocimiento de los recursos frente las decisiones de la Comisién de
Operaciones de Bolsa®.

Se pone de manifiesto, por tanto, una tendencia hacia la atribucidn a la jurisdic-
cién penal del conocimiento de los recursos frente a las sanciones impuestas por las
autoridades administrativas independientes. El legislador confiere al juez natural
(juez penal), si no la imposicidn de la sancién, al menos su control posterior®.

Con todo, y aunque ciertamente el mayor desarrollo se ha producido en relacién
a las sanciones aplicadas por autoridades administrativas independientes, la plenitud
de jurisdiccién emerge con fuerza igualmente cuando se trata de enjuiciar las sancio-
nes de la Administracién tradicional, recurso en este caso atribuido a la jurisdiccién
contencioso-administrativa.

2. El concepto de “plena jurisdiccion” en la jurisprudencia del Consejo de Estado:
los Informes Houdmondy Fatell

Los Informes Houdmond et Fatell se refieren a sendas sanciones fiscales, un am-
bito en el que en un principio el Consejo de Estado habifa rechazado que fuese aplica-
ble el art. 6 del Convenio (Arrét Bussoz, de 2 junio 1989). Sera por primera vez en el
Informe Méric cuando el Consejo admitird la aplicabilidad del art. 6 a las sanciones
impuestas por fraude fiscal, las mismas tienen un cardcter punitivo y no simplemente
reparador del perjuicio ocasionado a la Hacienda Publica.

En el Informe Houdmond, el Consejo de Estado debia de pronunciarse sobre dos
importantes cuestiones. En primer lugar, si era posible aplicar retroactivamente la

Juge judieiaire et Droit administraiif, LGDJ, Paris, 1996, pag. 62.Una relacién exhaustiva de los nuevos recur-
sos de plenajurisdiccién frente a las sanciones impuestas a las empresas por la legislacién sobre libertad de
precios y de la competencia puede verse en R. Chapus: Droit du contentieux administraiif, Montchrestien,
Paris, 1998, pags. 199-200.

15  Precisamente, muchas de las criticas al proyecto de lo que luego serfa la Ley n° 88-1201 (Ley de
23 de diciembre de 1988, relativa a los organismos de inversién colectiva y que regula las competencias
sancionadoras de la Comisién de Operaciones de Bolsa), en el curso de la tramitacién del proyecto en la
Asamblea Nacional fueron perdiendo fuerza a partir del momento en que el Gobierno acepté que fuera
el juge judiciaire -y no el Consejo de Estado, como estaba inicialmente previsto— quien conociese de los
recursos frente a las decisiones de la Comisidn de Operaciones de Bolsa. Cfr. B. Genevois: “Le Conseil
constitutionnel, la séparation des pouvoirs et la séparation des autorités administratives et judiciaires. Le
Conseil constitutionnel et I’extension des pouvoirs de la Comision des opérations de bourse (a propos de
la decisién n° 89-260 DC du 28 juillet 1989)”, RFDA, 1989, pag. 672.

16 El Consejo Constitucional, en su Decisién de 23 de enero de 1987 (Dec. 86-224), ha admitido la
posibilidad de que el legislador pueda transferir al juez ordinario (judiciaire) el conocimiento de los recur-
sos frente a las decisiones de una autoridad administrativa independiente. Algunos autores ponen el acen-
to en el caracter excepcional de la excepcidn a la regla de la competencia “natural” del juez administrativo
sobre los actos administrativos; en esta linea, Philippe Terneyre: “La compétence du juge administratif”,
AJDA, 20 septiembre 2000”.
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nueva ley penal mas favorable, y segundo, y mds importante, si el juez, tomando en
cuenta la gravedad de la infraccidn cometida, podia modular el tipo de recargo previs-
to porla Ley".

El Consejo de Estado niega que el juez administrativo sea competente para pro-
ceder a la reduccidn de la pena prevista legalmente. Es la propia Ley la que ha deter-
minado las sanciones segun los hechos y ha previsto los recargos correspondientes
(taux de majorations), recargos que son diferentes segun la infraccién cometida (80
% por fraude, y40 % por mala fe del contribuyente). El juez solamente puede reformar
la decisién administrativa en las condiciones y de acuerdo con los tipos previstos por
la Ley, y asi podra sustituir, en su caso, la sancién del 40 % por mala fe por la del 80 %
por fraude; lo que no puede hacer es moderar la sancidn, es decir, rebajar el recargo
fiscal al 30, 20 %, etc.

Eljuez, que ha derealizar un control plenario sobre la calificacién realizada por la
Administracién, debe aplicar el tipo de recargo previsto en la Ley sin poder modularlo
para tener en cuenta la gravedad de la falta cometida por el contribuyente (Informe
Houdmond, de 5 de abril del 996)*.

La explicacion de las razones por las que el Consejo le niega al juez administrati-
vo la posibilidad de moderar los tipos previstos legalmente la encontramos en las
Conclusiones de J. Arrigi de Casanova. Para el Comisario del Gobierno, con la negativa
a la reforma no se estaba contraviniendo la jurisprudencia europea que exige un re-
curso de plena jurisdiccidn, tal como habia sido interpretada en los asuntos “austria-
cos”. El juez, al sustituir un texto mas grave por otro menos grave, esta reformando
la decisién administrativa (sustitucion de base legal). Al mismo tiempo, concluye,
“nada de la jurisprudencia actual de la Corte (TEDH) permite deducir que el art. 6 im-
plique la existencia de un poder de modulacién”®.

17  El Consejo de Estado afirma que los recargos de impuestos (majorations) por mala fe constitu-
yen una medida de cardcter punitivo que, en cuanto tal, deberia estar sometida al principio de legalidad
de las penas consagrado en el art. 8 de la Declaracién de Derechos del hombre y del Ciudadano de 1789.
Procedia, por tanto, la aplicacién de la sancién menos grave a los hechos cometidos antes de su entrada
en vigor, siempre que no hubieran dado lugar todavia a sentencias con valor de cosa juzgada. Por contra,
la ley penal mas favorable no habria de beneficiar a los intereses por mora que son, no una sancién, sino
la reparacién de un perijuicio sufrido por el Tesoro. Dado que ley nueva mds favorable ha de ser aplicada,
es el propio juez de impuestos quien sustituye las penalidades resultantes de la aplicacién de esta ley a los
recargos establecidos por la Administracién.

18 La férmula finalmente acogida es la que sefiala que: “pertenece al juez de impuestos sustituir
las sanciones resultantes de la aplicacién de la ley penal mas favorable, sin poder modificar los tipos de
recargo (taux de majoratiori) previstos por el legislador a fin de tener en cuenta la gravedad de la falta
cometida por el contribuyente”. Parecida respuesta a la dada por el Consejo en el caso Houdmond ya habia
sido anteriormente sugerida por el Comisario Arrighi de Casanova en sus conclusiones al Informe Auto-
Industrie-Méric.

19  Conclusiones del Comisario del Gobierno J. Arrigi de Casanova Informe Houdmond. Sobre este
fallo vid. C. Mamontoff: “La notion...”, pag. 1020; L. Maublanc-Fernandez; J.-P. Maublanc: “Dynamique
européenne et résistances internes: propos sur I’application de ’article 6§1 de la Convention européenne
des droits de ’lhomme en matiére fiscale ”’, RFDA, 1995, pags. 1181-1188.
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En el otro asunto indicado, el informe Fatell, el Consejo vuelve a declarar aplica-
ble el articulo 6 del Convenio a las sanciones fiscales, equiparando a estos efectos las
sanciones por mala fe del contribuyente y las sanciones por fraude fiscal. Se plantea,
de nuevo, la cuestidn de la extensién de los poderes de plena jurisdiccion, determinar
si en el recurso frente a la sancién el juez administrativo puede proceder a la modera-
cion de los tipos legales. El Consejo dard al caso Fatell una solucién idéntica a la del in-
forme Houmond: “El juez de impuestos, después de haber realizado un control pleno
sobre los hechos invocados y la calificacién realizada por la Administracién, decide,
en cada caso, segun los resultados de este control, bien aplicar el recargo al tipo pre-
visto por la ley, sin poder modular éste para tener en cuanta la gravedad de la falta
(...), bien si considera que la Administracién no ha acreditado que éste sea culpable
por fraude, ni hubiera actuado de mala fe, dejar simplemente a su cargo el interés por
mora” (Informe Fatell, de 8 de junio de 1998)>°.

No obstante su caracter objetivo, los recursos frente a las sanciones fiscales que-
dan incluidos en el contencioso de plena jurisdiccidn, lo que significa que el juez dis-
pondra de amplios poderes; sin embargo, entre los poderes de plena jurisdiccién no
figura la posibilidad de moderar la sancidn fiscal.

En los informes Houdmond y Fatell, el Consejo de Estado admite que el juez pue-
da proceder a la sustitucion de base legal, pero no a la reduccidn de la sancién. A dife-
rencia de suhomoélogo penal, el juez administrativo no puede proceder a la individua-
lizacién de la sancidn.

Al contrario de lo manifestado por el Consejo de Estado, algunos Tribunales ad-
ministrativos reconocen la existencia de un derecho a la individualizacién de las pe-
nas, derecho que directamente derivan del art. 6 del Convenio.

El Tribunal Administrativo de Estrasburgo sefiala que entre los poderes de plena
jurisdiccion figura el que el juez pueda modular el alcance de las sanciones fiscales; en
concreto, que la sancidn resultante del art. 1729 del Cédigo General de Impuestos
debe ser considerada como un mdximum, correspondiendo al juez el andlisis de si la
misma es desproporcionada (Sentencia Alphonse Simén c. Directeur regional des im-
pots d’Alsace, de 8 de diciembre de 1994)*.

20 Consejo de Estado, Fatell, Conclusiones de Arrighi de Casanova, Revue de Jurisprudence Fiscale,
1998, pags. 637y ss.

21 El Tribunal administrativo de Estrasburgo considera que “pertenece al juez administrativo apre-
ciar si la sancién resultante de la aplicacién del art. 1729 del Cédigo General de Impuestos, cuyas disposi-
ciones deben ser interpretadas en el sentido de establecer el tipo mdximo de la pena impuesta, no es des-
proporcionada teniendo en cuenta los comportamientos manifestados”. Asi como que de “la combinacién
de la Convencidn con el orden juridico interno (...) implicaba para él, el poder proceder a un control de la no
desproporcién manifiesta entre la falta y la sancién aun cuando el cardcter automadtico de la sancién hubiese
estado instituida por el propio legislador y [a pesar de] que él no tenia la mision de controlar la conformidad de
la misma a la Constitucién”. Vid. E. Willemart: “Les amendes fiscales et les droits du contribuable”, Journal
des Tribunaux, n° 5946, noviembre 1999, pag. 764; J.J. Louis: “Les amendes fiscales et la Convention euro-
péenne des droits de ’homme”, Revue Trimestrelle des droits de ’homme, n° 33, 1988, pag. 176.
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El Tribunal Administrativo de Saint-Denis de la Reunidn declara igualmente que,
las disposiciones del art. 6.1 del Convenio europeo “confieren (...) al juez de impues-
tos, tanto en razén del contexto represivo que rodea la imposicién de estas sancio-
nes, como del caracter de plena jurisdiccidon de la demanda, sin perjuicio de los térmi-
nos del art. 1.729 del Cédigo general de impuestos, la facultad de graduar la cuantia de
la sancidn fiscal en funcién de la gravedad de la infraccidon cometida por el contribuyen-
te” (Tribunal Administrativo de Saint-Denis de la Reunién, Sentencia de 17 de diciem-
bre de 1997).

3. La Sentencia Corte de Casacion francesa Ferreira c. Direction Genérale
des Impéts

En este fallo, sin duda audaz, la Corte de Casacidn inaplica una normainterna por
contraria al Convenio. Lo que demuestra la Sentencia Ferreira es que la de plenitud de
jurisdiccién ha adquirido autonomia propia y discurre en paralelo y con independen-
cia de la propia jurisprudencia del TEDH.

Serd la primera vez que, de modo explicito, se hace derivar directamente del art.
6.1 del Convenio la existencia de un derecho a la individualizacién de las “penas”; la
plenitud, entendida en este nuevo sentido, implica que el juez sea competente para
proceder a la modulacién de la pena prevista por el legislador. El asunto Ferreira se
produce en el marco de una condena penal, la cual tiene lugar como consecuencia del
impago del impuesto que grava los vehiculos a motor:

“Atendiendo a que, para descartar la aplicacién de la disposicion (...), el tribu-
nal retiene que las sanciones previstas por el articulo 1840quater del Cédigo general
de impuestos resultan de la sola constatacién material por la Administracidn fiscal
de la falta de pago del impuesto, independientemente de toda apreciacién del com-
portamiento del contribuyente, y que la decisién de la Administracién es suscepti-
ble de recurso ante un tribunal.

Atendiendo a que actuando de este modo, mientras que resulta de la jurispru-
dencia del TEDH que un sistema de recargos sobre los impuestos no contraviene el
art. 6 de la Convencién siempre que el contribuyente frente a toda decisién asi
adoptada en contra suya pueda instar un tribunal que ofrezca las garantias de ese
precepto; que la multa fiscal prevista por el articulo 1840quater del Cédigo general
de impuestos constituye una sancién que tiene el caracter de una pena y que esta
disposicién no ha establecido frente a la decisién administrativa un recurso de ple-
na jurisdiccién que permita a un tribunal pronunciarse sobre la existencia y el mon-
tante de la multa; resulta, por tanto, que el art. 1840quater debe ser inaplicado a la
vista del art. 6.1 de la Convencién” (Sentencia Ferreira ¢/ Direction Genérale des Im-
péts, de 29 de abril de 1997)>.

22 Tema diferente es determinar cudndo una infraccién tributaria pertenece al dmbito adminis-
trativo o penal, cuestidn por otra parte muy controvertida. La distincién entre sanciones fiscales y sancio-
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La responsabilidad penal se deducia del solo hecho de la falta de pago del im-
puesto dentro de los plazos previstos en la norma3. El Tribunal de Gran Instancia de
Bethune —el drgano frente al que se recurre en casacién- habia sefialado que la multa
resulta de la “sola constatacién material por la Administracion fiscal de la falta de
pago del impuesto”.

El juez fiscal no puede determinar la existencia y el montante de la multa, en
suma, utilizar las técnicas propias del Derecho penal como son las eximentes o ate-
nuantes. La norma hace imposible toda individualizacidn judicial de la pena, es de-
cir, la graduacion de la sancién en funcién de la mayor o menor culpabilidad del
contribuyente.

En Derecho penal el juez ha de ser competente para proceder a la modulacién la
sancién en funcién del comportamiento, mds o menos grave, del contribuyente®.

Los poderes de “plena jurisdiccidn” no se reivindican frente a la Administracion,
sino frente al propio legislador. Al no permitir el art. 1840 ~Nquater del Cédigo Gene-
ral de Impuestos un recurso de plena jurisdiccidn, la Corte de Casacidn lo declarara
inaplicable®.

Directamente derivado del art. 6, la Corte ha deducido la existencia de un dere-
cho a la individualizacidn judicial de las penas. Cuando la norma, como sucedia en el

nes penales esta lejos de ser un tema resuelto en Francia. En efecto, “la jerarquia de intereses protegidos
por las sanciones fiscales (intereses financieros del Estado) y las sanciones penales (valores sociales ge-
nerales) que fundamenta la diferencia de objeto de estos dos tipos de sanciones es discutida. De la misma
manera, que el Consejo de Estado estima, a propdsito de las sanciones administrativas en general, que se
debe, “dejar a un lado toda interpretacién segtn la cual las infracciones penales ponen en causa el orden
social general, las infracciones administrativas ponen en causa los intereses de la Administraciéon””’; P.
Beltrame: “El derecho de la represién de las infracciones fiscales en Francia”, en VVAA: Principios, dere-
chos y garantias constitucionales del régimen sancionador Tributario (Segundas Jornadas sobre Derecho
Constitucional Tributario), Instituto de Estudios Fiscales, Vol. I, pags. 37-38, en www. ief.es/Publicaciones/
documentos.asp.

23 Parecida evolucién se ha vivido en nuestra jurisprudencia, de donde de afirmar que “el tipo apli-
cado (...) sélo exige un elemento objetivo, que es la falta de ingreso en los plazos sefialados”, se ha pasado
a exigir la concurrencia tanto del elemento objetivo como el subjetivo para la existencia de la infraccién
(STS de 4 de marzo de 2004). Frente al sistema de imposicién de sanciones quasi-automatico u objetivo
que venia siendo utilizado habitualmente, cada vez cobra mayor vigencia la exigencia del principio de cul-
pabilidad (STC 76/1990). Ha quedado proscrita en nuestro ordenamiento juridico la existencia de una res-
ponsabilidad objetiva en materia de infracciones y sanciones tributarias. La jurisprudencia sefiala ahora que
la omisién de ingreso de una deuda tributaria no implica autométicamente un comportamiento negligente
del obligado y, por consiguiente, la imposicién de una sancién. Si la Administracidn tiene todos los datos
necesarios para exigir la deuda tributaria debe acudir a un procedimiento de liquidacién o de recaudacién
y no a un procedimiento sancionador.

24  G. Cohen-Jonathan, Revue Trimestrelle des droits de ’homme, 1995, pag.120.

25 El principio de prevalencia era hasta ahora, como se sabe, exclusivo del Derecho Comunitario.
La necesidad de asegurar la primacia del Derecho comunitario implica que los jueces nacionales han de
inaplicar, incluso en el caso concreto, la ley nacional contraria a la norma comunitaria (STJCE Simmen-
thal).
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caso Ferreira, no incorpora prevision alguna que permita atemperar la sancion, la pre-
eminencia del Convenio sobre la legislacién interna obliga a la inaplicacién de la nor-
ma nacional contraria al mismo.

Ahora bien, la pregunta que inmediatamente surge es si el control de proporcio-
nalidad es facultad exclusiva del juez penal o, por el contrario, es inherente también
al juez administrativo que conoce de un recurso frente a una “pena”, en el sentido del
art. 6%,

La solucidén de la Corte de casacidon contrasta con lo que viene siendo la postura
del Consejo de Estado, mientras que la Corte de Casacidn establece como causa de
“convencionalidad” (admitasenos el neologismo) el que el juez pueda proceder a
una individualizacidn de la sancién legalmente, el Consejo de Estado considera que es
facultad del legislador asegurar la proporcionalidad de las sanciones.

El Consejo de Estado se ha visto en este punto claramente superado por la Corte
de Casacién. Aunque el Consejo no explicita sus razones, parece que considera que la
proporcionalidad de las penas es un cometido que corresponde en exclusiva del legis-
lador, es la ley la que organiza la escala de penas en funcién de la gravedad del com-
portamiento sancionado?.

26 A propdsito del poder de modulacidn del juez de las sanciones fiscales serfa bueno, como dice
Renucci, que el TEDH clarificara el debate. En Francia, se ha producido una abierta discrepancia entre la
Corte de Casacidn y el Consejo de Estado, en concreto, entre la sentencia de la primera, de 29 de abril de
1997 y el informe Fatell del Consejo de Estado, estimando este tltimo que el caso del art. 1729-1 del Cédigo
General de Impuestos que establece una serie sanciones por mala fe o fraude del contribuyente que no es
contrario al art. 6 del CEDH; J. F. Renucci: Droit européen des droits de ’Thomme, LGDJ, Paris, 1999, pag. 174 y
nota 664. ss. Igualmente, se hace eco de esta clara divergencia jurisprudencial Beltrame: “Esta interpreta-
cién [Consejo de Estado] estricta de la ley fiscal y de la Convencidn Europea no es compartida por la Corte
de Casacidn quien en el caso Ferreira de 29 de abril de 1997 recientemente confirmado, estima que para
respetar del articulo 6 de la Convencidn se necesita que el juez del impuesto ejerza los poderes de plena
jurisdiccién que le permitan modular si el caso se presenta la tasa o el monto de la sancién fiscal. Igualmen-
te, la jurisprudencia de la Corte de casacidn tiende a asimilar la sancién penal y la sancidn fiscal impuesta
por la Administracién. Esta asimilacion trae a discusién, como lo subraya el Comisario de Gobierno Arrighi
de Casanova en sus conclusiones anteriormente citadas [Informe Fattell| “.el fundamento del régimen de las
sanciones administrativas”. En efecto, si el juez es investido con el poder de modular la sancién fiscal, los
contribuyentes se verdn tentados a establecer contenciosos para obtener una disminucién de la sancién
y habrd que preocuparse por la eficacia de la represién, en presencia de un contencioso de masas, que
fundamenta los poderes de la administracién en el campo de las sanciones”; P. Beltrame: “El derecho de
larepresion...”, pag. 42.

27 La tesis de que la proporcionalidad le corresponde asegurarla al legislador bajo la supervisién
del Consejo Constitucional habia sido férmulada por Arrighi de Casanova en sus conclusiones al Informe
Houdmond. Segun el eminente Comisario, la garantia de proporcionalidad corresponde garantizarla al le-
gislador en el momento de la tipificacién de la sancién y no al juez en el momento de aplicar la ley. Al mismo
tiempo, el propio legislador habria previsto una gradacién en funcién de la gravedad de la infraccién come-
tida. A tenor de los criterios desarrollados por la propia jurisprudencia del Consejo el deudor que, a sabien-
das, modifica su declaracidn, es decir, el culpable de mala fe, debera soportar una sancién del 40 %. Si, por
el contrario, se ha valido de simulaciones destinadas a dificultar el poder de control de la Administracion,
es decir, si ha sido encontrado culpable de fraude, el tanto por ciento viene fijado en el 80 %. La conclusién
a la que llega es que no cabe reivindicar poderes de plena jurisdiccién frente al legislador (Conclusiones
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Cualquier andlisis que se haga del Derecho positivo francés (los ejemplos de los
articulo 1840 Nquatery art. 1729 del Cédigo general de impuestos son suficientemen-
te ilustrativos) muestra como la norma no siempre va a asegurar que la pena sea
proporcionada a la infraccién cometida. Aunque el legislador establezca penas distin-
tas dependiendo de la gravedad de la infraccidn, no puede contemplar en la tipifica-
cién de las conductas una serie de circunstancias que sdélo el juez, en el momento de
analizar la concreta infraccién, puede conocer.

La Sentencia Ferreira deja traslucir un movimiento de mayor calado que podria des-
embocar finalmente en el reconocimiento de un derecho a la individualizacién judicial de
las sanciones. Por otra parte, este fallo confirma que el concepto de “plena jurisdicciéon”
trasciende a la dicotomia excés de pouvoir-plein contentieux caracteristica del conten-
cioso-administrativo francés. El derecho a un recurso de “plena jurisdiccién” (art. 6)
afecta, incluso, al modo en que han de aparecer configurados los tipos penales.

Recapitulando lo anteriormente dicho podemos concluir que el concepto de tri-
bunal de “plena jurisdiccidon” alude a la existencia de un tribunal competente para
poder revisar en todos sus puntos, tanto de hecho como de Derecho, la decisién de
un tribunal inferior, o de un érgano de la Administracidn.

Tratdndose de un recurso de “plena jurisdiccidon” el juez tiene la posibilidad de
reemplazar la decision administrativa por su propia decisidn. El juez, ademds de poder
controlar la adecuacion de la sancién a la infraccién cometida, debe poder fijar el mismo
la sancidn sustituyendo a la Administracién en caso necesario (“asuntos austriacos”). El
juez ha de poder proceder a la adecuacién entre infraccién y sancién, con sustitucion,
en su caso, de la decisién administrativa impugnada.

No obstante su anterior jurisprudencia —especialmente los asuntos “austria-
cos”-, el TEDH en la Sentencia Malige afirma que no forma parte de los poderes que
conforman la nocién de “plena jurisdicciéon” la individualizacién judicial de la pena. En
este caso el recurso ante el juez administrativo no era “efectivo’” desde el momento
en era la propia Ley la que fijaba de un modo definitivo el nimero de puntos a retirar,
y sin dejar ningtin espacio a la individualizacidn judicial.

Tras la condena penal, la retirada de puntos del permiso de conducir es adopta-
da por el Ministro del Interior de forma automatica. El hipotético control posterior, a
cargo la jurisdiccion contencioso-administrativa, queda constrefiido a la comproba-
cién de que laretirada de puntos es la prevista en la Ley del permiso de conducir. Una
vez acreditada por la jurisdiccidn penal la culpabilidad del infractor, los motivos de

de Arrighi de Casanova en Informe Houdmond). Ninguno de estos dos argumentos resulta sin embargo
plenamente convincente, ya que, como ha seflalado Louis: “la exigencia del art. 6.1 de la Convencién eu-
ropea, que puede de hecho ser analizada como la necesidad de una verdadera individualizacién de la pena,
al menos con este enunciado no estd claramente reconocida por el juez constitucional como uno de los
principios fundamentales reconocidos por las leyes de la Republica”; J.J. Louis “Les amendes...”, pag.181.

Documentacion Administrativa da



EL CONTROL JUDICIAL DE LAS SANCIONES ADMINISTRATIVAS EN EL CONVENIO EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

impugnacion de la decisién administrativa quedan limitados al control de los aspec-
tos formales o procedimentales. La Ley establece un baremo fijo que no deja margen
de apreciacion alguno al juez contencioso, éste no puede modular la retirada de pun-
tos del permiso de conducir, en definitiva, individualizar la “pena”.

Ni el juez penal que aplica la pena principal ni, por supuesto, el juez contencioso-
administrativo que pueda conocer de un eventual recurso frente a la decisién (de carac-
ter sancionador) del Ministro del Interior de retirar un nimero determinado de puntos
del permiso de conducir, pueden modular la retirada de puntos del permiso. Elaborado
por el TEDH, el concepto de plena jurisdiccidn ha adquirido nuevas significaciones cuan-
do ha sido aplicado por algunas jurisdicciones internas. En efecto, el concepto de tribu-
nal de “plena jurisdiccién’ ha sido objeto de una interpretacién enriquecedora, a la par
que clarificadora, por parte de la Corte de Casacién francesa en la celebre (y celebrada)
sentencia Ferreira. En esta ocasién la Corte de Casacién declara inaplicable el art.
1840quater del Cédigo General de Impuestos —por contrario al art. 6 del CEDH-, preci-
samente por no posibilitar una verdadera individualizacién judicial de las penas.

La calificacion penal de una determinada infraccidn, en el sentido del art. 6.1 del
Convenio, entrafia la necesidad de instaurar un recurso en el cual el juez pueda indivi-
dualizar la sancién en funcién de la gravedad del comportamiento del infractor.

No ofrece duda que entre los poderes inherentes de “juez penal” figura el que
pueda proceder a individualizacién de las penas en funcién de las circunstancias de la
infraccién, de la personalidad del autor y, en el supuesto de imposicién de multas,
determina el importe de las mismas teniendo en cuenta igualmente los recursos y
cargas de la persona; la ley no fija el minimum sino solamente el maximo de la pena.

El Consejo de Estado se resiste a atribuir al juez administrativo un poder que com-
porte la posibilidad de modulacién de las “penas”. El sistema de modulacién de la pena
por el juez administrativo, como subraya el Comisario J.C. Martin, avocaria a un control
completamente nuevo. Desde el momento en que acoge elementos propios del Dere-
cho penal tales como la toma en consideracién de circunstancias atenuantes como la
ignorancia, la buena fe, el analisis de los recursos econémicos del contribuyente, el
Derecho administrativo sancionador se asimilaria al Derecho penal, ahora bien, esta
evolucién conduciria a una puesta en cuestion todo el Derecho administrativo sanciona-
dor francés. Llevada a sus ultimos extremos, la “plena jurisdiccién” conduce a la asimi-
lacién de las garantias del proceso penal y administrativo sancionador. Paralelamente
al acrecimiento del poder represivo de la Administracién ha tenido lugar subordina-
cién de este poder a las garantias constitucionales y convencionales tradicionalmente
reservadas al Derecho penal. A las sanciones administrativas se les aplica cada vez mas
el Derecho penal, lo que contribuira indefectiblemente a una redefinicién de los pode-
res de un juez, el administrativo, que aplica un Derecho materialmente penal®®.

28 Vid. C. Mamontoff: “La notion...”, pag. 1021.
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La férmula adoptada en los asuntos “austriacos” segun la cual el juez debe
disponer del poder de “reformar en todos sus puntos, de hecho como de Derecho,
la decisién tomada”, supone una condena explicita del excés de pouvoir francés.
Pero no es simplemente el excés de pouvoir el que sale mal parado de la confronta-
cién con la jurisprudencia europea sino, en general, el papel del juez frente a una
potestad, la sancionadora, que desborda las funciones tradicionales de la Adminis-
tracion. La potestad sancionadora constituye una anomalia juridica, los actos puni-
tivos deberian pertenecer al juez y mds especificamente al juez penal®. Una deci-
sién que es adoptada por la Administracidon aun cuando ella deberia ser de la
competencia del juez penal, al menos ha de ser objeto de un recurso ante un juez
con los poderes sino idénticos si similares a los que tradicionalmente corresponden al
juez penal®.

Ill. LA APLICACION DEL ART. 6 EN EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR

Ha sido recientemente cuando ha empezado a plantearse la posible aplicacién
del art. 6.1 del Convenio a los procedimientos administrativos de caracter sanciona-

29 La existencia de una potestad administrativa sancionadora auténoma en manos de la Admi-
nistracién ha provocado desde siempre en la doctrina no pocos reparos ideoldgicos, al considerarse que
la facultad de imponer penas era exclusiva de la jurisdiccién, y de la jurisdiccion penal por mds sefias.
Desde la légica del sistema de separacién absoluta de poderes la potestad punitiva deberia quedar ex-
clusivamente en manos de la jurisdiccién, del Poder Judicial, esto fue lo que sucedié en Francia, donde,
a partir de la Revolucidn las potestades sancionadoras pasaron integramente a los Jueces. En Espafia,
en cambio, fueron retenidas en manos de la Administracién importantes facultades punitivas. Como ha
sefialado Parada: “ninguna Constitucién espafiola, desde 1812 hasta aqui, se habia atrevido a reconocer
y santificar el poder punitivo de la Administracién como lo ha hecho el articulo 25 de la de 1978 (...).
Este reconocimiento, insdlito en el Derecho Constitucional comparado, ha originado que las sanciones
administrativas (...) hayan salido del régimen de tolerancia constitucional”; J.R. Parada Vazquez: La Ad-
ministracién y los jueces, Editorial Juridica Venezolana/Marcial Pons, Caracas-Madrid, 1988, pags.300-301,
ahora puede verse en J. R. Parada Vazquez: Derecho administrativo | (parte general), Marcial Pons, 1998,
pags. 505 y ss. El profesor Garcia de Enterria habia afirmado que tras la Constitucién la imposicién a los
ciudadanos de penas o medidas andlogas por su contenido (distingue las sanciones de autoproteccién de
las de proteccién del orden social general) ha quedado reservada en exclusiva a los jueces: “En cualquier
caso ha de quedar garantizada la “tutela efectiva” ante los Tribunales, bien ante los Tribunales penales,
bien ante los de la jurisdiccidn contencioso-administrativa, pero en este caso mediante un procedimiento
especifico para dar paso a la tutela efectiva, que supone el caracter inicialmente suspensivo del recurso
y la posibilidad por el juez de un enjuiciamiento directo (y no meramente revisor del juicio previo de la
Administracién y sobre las solas pruebas aportadas por ésta) de la infraccién y de la sancién correlativa”;
E. Garcia de Enterria, Apud J. Suay Rincén: Sanciones administrativas, Publicaciones del Real Colegio de
Espafia, Bolonia, 1989, pag. 38.

30 Con ocasidn de los asuntos “austriacos”, en opinién de Moderne, el TEDH ha condenado ex-
presamente aquellos sistemas que, como sucede en el caso francés, prevén simplemente un recurso de
exceso de poder frente a las sanciones administrativas. La férmula segun la cual el juez debe poder “refor-
mar en todos sus puntos, de hecho como de derecho, la decisién adoptada”, supone una censura explicita
del recurso de exceso de poder; F. Moderne: “Le pouvoir de sanction administrative a confluent du droit
interne et droits européennes”, RFDA 1997, pag. 20.
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dor?'. La cuestidn se ha suscitado en Francia en relacién a la potestad sancionadora
ejercida por las llamadas “autoridades administrativas independientes”.

El Consejo de Estado habia rechazando siempre aplicar el art. 6 del Convenio al
procedimiento administrativo sancionador, por considerar que este precepto sola-
mente es exigible en los procedimientos judiciales. El art. 6 del convenio —afirma el
Consejo- no contiene ninguna regla que gobierne la elaboracién o la imposicién de
sanciones, cualquiera que sea la naturaleza de las mismas, por las autoridades admi-
nistrativas designadas por la ley, este precepto se aplica a la impugnacién ante las
jurisdicciones competentes de la sancién impuesta (Consejo de Estado, 31 de marzo
de 1995, Auto-Industrie-Méric, AJDA 1995, pag. 739).

La clara y precisa doctrina Méric se quiebra, sin embargo, en el Arrét Didier. El
Consejo de Estado admite la invocacabilidad del art. 6 del Convenio en procedimiento
seguido ante el Consejo de Mercados Financieros, un érgano que “no es una jurisdic-
cién desde el punto de vista interno”, y ello a pesar de que las resoluciones de este
érgano “administrativo” eran “objeto de un recurso de pleno contencioso” ante el
propio Consejo de Estado. A partir de este capital fallo se podrd exigir el cumplimien-
to de las garantias consagradas en el art. 6 del Convenio en el procedimiento adminis-
trativo sancionador. Este precepto serd aplicable a los procedimientos sancionadores
seguidos ante una “autoridad administrativa independiente” siempre que resulte
afectada una de las garantias fundamentales consagradas en el art. 6 como, por
ejemplo, la falta de imparcialidad del érgano sancionador.

1. Laaplicacién del articulo 6 a las llamadas “jurisdicciones administrativas
especiales”

En un principio, el art. 6 del Convenio solamente era exigible en los procedimien-
tos jurisdiccionales. Realmente no es que el art. 6 se aplique solamente a los procedi-
mientos jurisdiccionales, lo que sucede es que las garantias consagradas en el mismo
no son exigibles en todas las instancias del procedimiento, a condicidn de que con
posterioridad exista un recurso de “plena jurisdicciéon” (SS. Le Compte).

31 Hasta hace poco tiempo, esta cuestién en paises como Francia habria parecido absurda. El tér-
mino “tribunal”, que tiene ciertamente un sentido “auténomo”, no puede designar a la Administracion.
Parecia evidente, por tanto, reservar la aplicacién de esta disposicion en el estadio de la impugnacién de
la medida ante un juez. Pero el desarrollo constante de la potestad sancionadora de la Administracién ha
hecho que este interrogante haya surgido con fuerza. Vid. C. FERRARI-BREEUR: “La contradiction et le
pouvoir de sanction de ’Administration”, RFDA, 2001, pag. 38. El Consejo de Estado en el Arrét Maubleau,
de 14 de febrero de 1996 —ampliando de este modo el estandar minimo fijado por el TEDH-, ha declarado
aplicable el art. 6.1 a las jurisdicciones disciplinarias, asi va a exigir el cardcter publico de la vista durante
la primera instancia del procedimiento disciplinario. Sin embargo, el Consejo de Estado afirma —al menos
hasta finales de la década de los noventa {Arrét Didier)- que el art. 6 no es exigible en los procedimientos
administrativos, el derecho a un “proceso equitativo” que consagra el referido precepto sélo es exigible
los procedimientos jurisdiccionales.
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Las importantes diferencias existentes entre los distintos sistemas juridicos que
conviven en el seno del Consejo de Europa hace que la determinacién de cuando un
drgano concreto es “un tribunal” sea una tarea especialmente compleja.

En los ordenamientos juridicos francés y belga unos mismos érganos, depen-
diendo de las funciones que ejerzan, unas veces tienen la consideracién de adminis-
trativos y otras, en cambio, de jurisdiccionales.

El Consejo de Estado de sefialar que el articulo 6 no es de aplicacién a las instan-
cias o “jurisdicciones administrativas especiales”, pasd a afirmar la naturaleza juris-
diccional de la decisién adoptada por la Comisién central de ayuda social, un érgano
que cuando conoce de una demanda de recuperacién de una ayuda social estd resol-
viendo una contienda relativa a derechos y obligaciones de caracter civil {Arrét Depar-
tament de I’ Indre, de 29 julio 1994).

El siguiente paso lo dard el Consejo en el Arrét Maubleu. Se impugnaba el Decre-
to de 27 de noviembre de 1991, por el que se regulaba el ejercicio de la abogacia, por
el motivo de la falta de publicidad del procedimiento disciplinario colegial. El Consejo
de Estado abandona expresamente aquella posicidn de rechazo a la aplicacién del
art. 6 del Convenio a los procedimientos disciplinarios.

Expresamente desautorizado en la sentencia Diennet, el Consejo declara aplica-
ble el art. 6.1 del Convenio a los procedimientos disciplinarios colegiales. EI Consejo
rectifica de este modo la jurisprudencia Debout y Subrini, fallos en los que habia re-
chazado aplicar art. 6.1 del Convenio a las “jurisdicciones disciplinarias” y, mas en

32 Por otra parte, el concepto de “tribunal” con el que opera el TEDH es extenso y que com-
prende a ciertos drganos que nunca calificariamos de Tribunales en Espafia. Cabe mencionar a érganos
disciplinarios como el Consejo Provincial de la Orden de Médicos en Bélgica, el de apelacion (S. Albert
y Le Compte), érganos que pueden imponer sanciones y contra los que solamente cabe, una vez ago-
tados todas las instancias disciplinarias, el recurso de Casacién ante un érgano “judicial”. El Consejo
del Colegio de Abogados de Amberes (S. H. c. Bélgica). O los Consejos regional y nacional de Colegios
médicos de Francia (S. Diennet); vid. J. R. Norefia Salto: “El derecho a un proceso con todas las garan-
tias: art. 6.1 CEDH”, Estudios Juridicos— Ministerio Fiscal, V. 2000, pags. 122-123. En el Ordenamiento
espafiol existe una diferenciacion a radice entre drganos jurisdiccionales y otro tipo de érganos (p.e.
administrativos), los titulares de los primeros son todos ellos integrantes del Poder Judicial, asi nadie
considera que sea un érgano jurisdiccional el Tribunal de Defensa de la Competencia o a los Tribunales
econdmico-administrativos. A pesar de que para el ordenamiento comunitario europeo puedan tener
la consideracién de “drgano jurisdiccional de un Estado miembro” a los efectos de poder plantear
una cuestién prejudicial ante el TJCE. Recordemos que sélo un “drgano jurisdiccional de un Estado
miembro” podra plantear una cuestién prejudicial ante el TJCE (antiguo art. 177 TCE); pues bien, el
Tribunal de Justicia en la sentencia Asociacién Espafiola de Banca ¢/TDC de 16 de junio de 1992 (C-67/91,
Rec. 1992, pags. 1-4785), asumid la consideracion “érgano jurisdiccional ” del Tribunal de Defensa de la
Competencia.

33 Discrepando abiertamente de lo que venia siendo la interpretacion del TEDH, el Consejo de Es-
tado no consideraba que el articulo 6 fuese aplicable a las jurisdicciones disciplinarias (Consejo de Estado,
Arrét Diennet de 29 de octubre de 1990), todo ello a pesar de que reconocia que los érganos disciplinarios
colegiales tenian naturaleza jurisdiccional (Arréts Debout y Subrini).
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concreto, exigir la publicidad de los debates seguidos ante estas jurisdicciones {{Arrét
Maubleau, de 14 de febrero de 1996, AJDA 1996, pag. 403 )3*.

Directamente inspirado en Derecho europeo de los derechos del hombre, el
Arrét Maubleau acaba con el régimen de excepcién que representaba el Derecho dis-
ciplinario, a partir de de este momento en el procedimiento seguido ante las jurisdic-
ciones especiales seran obligatorios el conjunto de derechos procedimentales consa-
grados en el art. 6 del Convenio. Y si esto acontecia con el aspecto “civil” del art. 6 del
Convenio, otro tanto ha sucedido en la vertiente penal. El Consejo declarard exigible
el art. 6 en el procedimiento disciplinario seguido ante la Comisién bancaria; el argu-
mento es inequivoco, en el marco de su competencia disciplinaria adopta “decisiones
jurisdiccionales” {Arrét Société Rivoli Exchange, de 29 de noviembre 1999).

Vemos, por tanto, que en el largo proceso hacia la plena vigencia del art. 6, el
primer paso fueron las jurisdicciones disciplinarias, un érgano jurisdiccional sui gene-
ris. Superando las resistencias iniciales, el Consejo de Estado declara exigible el art. 6
del Convenio en los procedimientos que se siguen ante las jurisdicciones disciplina-
rias. El siguiente paso serd, como veremos a continuacion, la aplicacién del art. 6 alos
procedimientos administrativos.

2. Laaplicacién del art. 6 del convenio a los procedimientos administrativos.
El Arrét Haddad de la Corte de Casacién

Recientemente, en el Ordenamiento francés, la Corte de Casacidn y el Consejo
de Estado han comenzado a plantearse la posible extensién de derecho a un “proce-
so equitativo” a los procedimientos administrativos. La brecha la abrid la Corte de
casacion con el Arrét Haddad y ha seguido su estela el Arrét Didier del Consejo de
Estado. Lo que se proclama en estos fallos es la vigencia de las garantias del art. 6 en
los procedimientos sancionadores seguidos ante las “autoridades administrativas
independientes”.

34 Entre las razones de este importante giro jurisprudencial abordado con la sentencia Maubleau
un hecho determinante el que el Consejo de Estado se habia visto expresa y abiertamente desautorizado
en la Sentencia Diennet (STEDH Diennet c. Francia, de 26 de septiembre de 1995). Este fallo supone por otra
parte la condena de la jurisprudencia Debout-Subrini, puesto que la Tribunal europeo reconoce el derecho
a una audiencia publica a un demandante al cual el Consejo de Estado habia denegado ese mismo derecho
ante las instancias disciplinarias (Consejo de Estado, Arrét Diennet de 29 octubre 1990). Con mayor rotun-
didad (y obviando que se trataba de una “jurisdiccién disciplinaria”), en opinién de Bandres, la Sentencia
diente “extiende el principio de publicidad de los debates judiciales a la fase precedente administrativa vy,
de modo auténomo, al menos en lo que respecta a los procedimientos administrativos sancionadores o
disciplinarios, considerando que una vulneracién del derecho a una audiencia publica y contradictoria en la
fase previa, producida delante de los érganos disciplinarios de la Orden de Médicos, no podria ser objeto
de subsanacién por la celebracién posterior de vista publica en el juicio de casacién seguido ante el Consejo
de Estado”; J.M. Bandres Sdnchez-Cruzat J.M.: Derecho administrativo y Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos (Comentarios a la Ultima jurisprudencia administrativa del Tribunal de Estrasburgo), Civitas, Madrid,
1993, pag. 105.
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Con una clara inspiracién en la jurisprudencia Imbrioscia {Imbrioscia c. Suiza, de
28 octubre 1993), el Arrét Haddad va a exigir por vez primera el respeto determinadas
garantfas del art. 6.1 en la fase administrativa del procedimiento, en concreto, la pu-
blicidad del procedimiento (Corte de Casacidn, Cass. 9 abril 1996, Haddad ¢/ Agent ju-
diciaire du Trésor).

Este importante fallo sera ratificado por el Arrét Oury. Siempre que desde el pun-
to de vista material se trate de la imposicién de una “pena”, existe la obligacién de
respetar el principio de imparcialidad en todas las fases del procedimiento sancionador,
incluida la fase administrativa del procedimiento (Cass. 5 febrero 1999, Commision des
Opérations de Bourse ¢/ Oury et Agent judiciaire du Trésor). Este razonamiento ha sido
reiterado en el asunto Campenon, un procedimiento administrativo seguido ante el
Consejo de la concurrencia (Cass. 5 octubre 1999, SNC Campenon Bernard et autres ¢/
Ministre de ’Economie, des Finances et du Budget).

En su interpretacidn retrospectiva de la Sentencia Haddad, el Abogado General
Lafortune arroja luz sobre las razones del importante paso dado por la Corte: “las
“tolerancias” admitidas en las reglas aplicadas en el curso de una intervencién previa
de una autoridad administrativa no implican que las garantias fundamentales del pro-
cedimiento equitativo y del principio de igualdad de armas entre las partes, previstas
por los apartados 2 y 3 del art. 6 de la Convencién europea, y que son propios del
procedimiento penal (presuncién de inocencia, respeto de los derechos de la defen-
sa), ho deban ser efectivamente respetadas por la Administracién desde el inicio de la
investigacién administrativa y durante la fase de adopcidn de la sancién” (Conclusiones
del Abogado General Lafortune en el asunto Oury)*.

35 Entonces, al establecer el principio de jurisdiccionalizacién parcial de la actividad administrati-
va, o extensién de las garantias del art. 6 del Convenio europeo, la Corte de casacién deduce por conse-
cuencia que la participacion del rapporteur en la deliberacién de la Comisién de Operaciones de Bolsay en
el Consejo de la Concurrencia era contrario al art. 6 (COB ¢/ Oury et Agent judiciaire). La Corte de Casacién
considera que las autoridades administrativas titulares de potestades sancionadoras deberdn respetar las
exigencias del art. 6, abstraccidn hecha de los recursos que pueden ejercitarse contra las sanciones impues-
tas (S. Oury, de 5 de febrero de 1999); J. C. Bonichot: “Les sanctions administrativos en droit francais et
la Convention européenne des droits de ’lhomme, de la prevention pour les adaptations a I’adaptation
preventivo), AJDA, numero especial 2001, pag. 75. Vid. C. Ferrari-Breeur: “La contradiction et le pouvoir de
sanction de "’Administration”, RFDA, 2001, pag. 40.

36 Cuando, como es el caso, en el sentido de la Convencidn las infracciones a los reglamentos
de una autoridad administrativa, como la COB, son “acusaciones en materia penal” y no “litigios sobre
derechos y obligaciones de cardcter civil”, es incontestable, sefiala Lafortune, que las disposiciones regla-
mentarias relativas al procedimiento seguido para laimposicién de estas “puniciones” deben satisfacer en
todos los aspectos las prescripciones del art. 6 del CEDH. En el caso concreto, el rapporteur después de una
instruccion efectuada con los medios de accién importantes y con amplias posibilidades de investigacion,
presenta, sobre los cargos imputados a la persona perseguida, oralmente, su informe. La persona encau-
sada toma conocimiento por primera vez de este informe de instruccién y de acusacidn asi presentado
por el rapporteur el dia de la sesién de enjuiciamiento. No obstante la naturaleza penal, es innegable que
las prescripciones fundamentales del art. 6 no son respetadas en el procedimiento previsto a este fin en
las disposiciones del Decreto de 23 de marzo de 1990 (el vigente a la sazén en Francia en el momento de
los hechos). Entonces, inquiere Lafortune, ;cdmo es posible sostener como hace la COB que el Sr. Oury ha
podido hacer valer dtilmente sus medios de defensa? El Sr. Oury habia tenido conocimiento por primera
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Cualesquiera fueren las razones de este importante giro jurisprudencial lo cierto
es que, a partir de ahora, la forma juridica del érgano que impone la sancién —adminis-
trativa o jurisdiccional- deja de ser el criterio determinante de la aplicabilidad o no del
art. 6 del Convenio. No es que la Corte de Casacidn, en el caso de las referidas autori-
dades administrativas, haya considerado que se trataba de érganos jurisdiccionales
(p-e. Comisién de operaciones de bolsa), al contrario, cabalmente lo que afirma es que
no es preciso que lo sean para que el art. 6 resulte aplicable.

El Consejo de Estado, aunque inicialmente reacio a extender las garantias de un
“proceso equitativo” a los procedimientos administrativos, en el Arrét Didier va a ad-
mitir la exigibilidad de las garantias del art. 6 en el procedimiento administrativo san-
cionador.

3. El Consejo de Estado: el Arrét Didier

El Consejo de Estado condicionaba la aplicacién del art. 6 a la concurrencia de
una doble condicién: un requisito material, la existencia de un litigio referido a un
“derecho de cardcter civil”’, o tratarse de una “acusacién penal”’; y una condicién or-
ganica, que se tratase de un dérgano jurisdiccional. Partia de este modo de una estric-
ta separacién entre procedimientos contenciosos y administrativos, siendo solamen-
te exigible el art. 6 en los primeros. Ante la alegacién de cualquier vicio cometido
durante el procedimiento administrativo sancionador, el Consejo respondia siempre
con la misma férmula: la garantia del proceso equitativo queda asegurada con un re-
curso de plena jurisdiccidn ante un de un érgano jurisdiccional que ofrezca todas las
garantias del art. 6. En la férmula del Informe Méric:

“[el art. 6 del Convenio] sdlo es aplicable a contenciosos seguidos ante jurisdiccio-
nes cuando ellas deciden sobre derechos y obligaciones de caracter civil o sobre
acusaciones penales (...) se sigue de esto que el art. 6 no enuncia (...) ninguna regla
o ningun principio cuyo campo de aplicacidn se extienda mas alld de los procedi-
mientos contenciosos seguidos ante las jurisdicciones y que gobierne la elabora-
cién o adopcidn de las sanciones, cualesquiera que sea la naturaleza de éstas, por
las autoridades administrativas encargadas por la ley” (Consejo de Estado, 31 de
marzo de 1995, Auto-Industrie-Méric)?.

Todavia mas recientemente, el Consejo niega que el art. 6 sea aplicable al proce-
dimiento seguido ante a la Comisién bancaria, con el argumento de que este drgano

vez del informe del rapporteur sobre las infracciones imputadas el mismo dia del juicio (conclusiones del A.
G. Lafortune en el asunto COB c. Oury).

37 Ciertamente, como sefiala Bonichot, dado que son numerosas las decisiones que la Administra-
cién adopta que son determinantes para derechos y obligaciones de caracter civil, haber dicho otra cosa
habria supuesto la aplicacién del art. 6 del Convenio al conjunto de la actividad administrativa; J. C. Boni-
chot: “Les sanctions administratives en droit francais et la Convention européenne des droits de I’lhomme,
de la prevention pour les adaptations a I’adaptation preventive”, AJDA, nimero especial 2001, pag. 75.
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tiene cardcter administrativo y que no adopta ninguna decisién de tipo jurisdiccional
(Arrét Vuillimie, de 21 de febrero de 1997).

La radical separacion entre procedimiento administrativo y judicial tiene como
Iégico corolario el que las garantias del art. 6 del Convenio no puedan ser invocadas
en el primero. Esta tesis explicitada por el Consejo de Estado en el asunto Méric, ya
habia sido esbozada por el Gobierno francés en el caso Sténuit (Com. EDH Sténuit c.
Francia)?®. La doctrina tradicional segun la cual el art. 6 del Convenio no es exigible en
los procedimientos administrativos es abandonada en el Arrét Didier. El Consejo de
Estado va a admitir la exigibilidad de las garantias consagradas en el art. 6 en el pro-
cedimiento administrativo, en concreto en el procedimiento seguido ante una “Auto-
ridad administrativa independiente”, el Consejo de Mercados Financieros.

Siguiendo la estela de la S. Imbrioscia, en la que el TEDH extiende a la fase de
instruccidn penal las garantias del art. 6, el Consejo de Estado en Arrét Didier declara
aplicables al procedimiento administrativo sancionador las garantias fundamentales
del derecho a un “proceso equitativo”.

Los principios de igualdad de armas y de imparcialidad revisten tal importancia
que deben ser respetados en todo tipo de procedimiento sancionador, sea éste juris-
diccional o administrativo.

El Arrét Didier constituye un auténtico overruling jurisprudencial:

“teniendo en cuenta el hecho de que su decisién puede ser objeto de un recurso de
plenajurisdiccién ante el Consejo de Estado, la circunstancia de que el procedimien-
to seguido ante el Consejo de Mercados Financieros no sea en todos sus puntos
conforme a las prescripciones del art. 6.1 precitado no entrafia necesariamente en
todos los casos un desconocimiento del derecho a un proceso equitativo; que, no

38 El Gobierno francés en el asunto Sténuit habfa sostenido que la sancién pecuniaria infligida por
el Ministro de Economia y de Finanzas tenfa un cardcter administrativo, y que las investigaciones que ha-
bian conducido a la actuacién de la Comisién de la concurrencia (autoridad administrativa) no constituian
actos de policia judicial, de suerte que no estaba en cuestién el fundamento de una acusacién penal (art.
6 CEDH). El Gobierno, aunque reconocia que el procedimiento ante la Comisién de la Concurrencia no pre-
sentaba un cardcter verdaderamente jurisdiccional que ofreciese todas las garantias del art. 6, sefialaba
que, no obstante, el recurso ante el Consejo de Estado daba a la empresa sancionada la posibilidad de ins-
tar el conocimiento de su causa por un juez que cumpla con todas las prescripciones del art. 6 (Com. EDH
Sténuit c. Francia).

39 Esta solucién inédita en la jurisprudencia del Consejo de Estado, e inimaginable simplemente
hace unos pocos afios, lo que hace es introducir en el procedimiento administrativo sancionador algunas
de las garantias del “procedimiento equitativo”. Con este fallo, sin duda audaz por el avance que represen-
ta, el Consejo de Estado viene a coincidir con la posicién de la Corte de Casacidn (Cass. 9 abril 1996, Haddad
¢/ Agent judiciaire du Tresor). El Arrét Didier, es una decisién particularmente interesante porque la medida
ha sido tomada no por una autoridad administrativa clasica sino por una autoridad administrativa indepen-
diente. Hasta este Arrét, el Consejo de Estado juzgaba que estas Ultimas no estaban concernidas por el art.
6.1y que, por tanto, no habfa lugar a calificar las sanciones desde el punto de vista de esta disposicién; vid.
C. Ferrari-Breeur: “La contradiction et le pouvoir de sanction de 1’Administration”, RFDA, 2001, pag. 38.
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obstante —y aun cuando que el Consejo de Mercados Financieros no es una jurisdic-
cidn a la vista del Derecho interno-la queja de que él habria actuado en condiciones
que no habrian respetado el principio de imparcialidad enunciado en el art. 6.1 pue-
de, a la vista de la naturaleza, a la composicidn y a las atribuciones de este drgano,
ser Utilmente invocada en apoyo de un recurso instado ante el Consejo de Estado
en contra de su decision” (Arrét Didier, de 3 de diciembre de 1999)°.

Aun reconociendo que el Consejo de mercados financieros “no es una jurisdic-
cién desde el punto de vista interno”, el Consejo de Estado admite que sean invoca-
bles en el procedimiento sancionador seguido ante el mismo las garantias consagra-
das en el art. 6 del Convenio, “a la vista de la naturaleza, composicién y atribuciones
de este 6rgano”.

Ahora bien, la aplicacién de las garantias del “proceso equitativo” al procedi-
miento administrativo sancionador requiere de una doble condicién: primero, ha de
tratarse de una autoridad administrativa independiente, una “quasi-jurisdicciéon” y,
segundo, de un vicio de particular gravedad, como por ejemplo, la falta de imparciali-
dad en el drgano que impone la sancidn.

Por tanto, el art. 6 del Convenio resulta aplicable siempre que se trate de una
“acusacién penal” (elemento material), no siendo preciso que se trate de un tribunal
(criterio organico), un requisito que hasta el Arrét Didier el Consejo de Estado habifa
venido exigiendo inexcusablemente.

El recurso a un principio general permite la aplicacién de un derecho fundamen-
tal (art. 6.1), sin sujetarse de un modo estricto a los criterios de aplicabilidad definidos
por el Tribunal de Estrasburgo. Este importante fallo supone, de hecho, la superacidén
de la tesis tradicional segun la cual la existencia de un recurso de “plena jurisdiccién”
convalida todas las deficiencias de la previa fase administrativa.

A partir de este capital fallo va a ser perfectamente posible invocar las garantias
del art. 6 en los procedimientos administrativos de caracter sancionador. La existen-
cia de un recurso de plena jurisdiccidn no significa quede sanado cualquier vicio co-
metido durante el procedimiento administrativo sancionador.

Queda de este modo rebasada la jurisprudencia europea que admite que el pri-
mer grado de control corresponda a érganos no propiamente jurisdiccionales (la ga-
rantfa de un “tribunal’’), siempre que estos drganos estén sometidos a un posterior
control de “plena jurisdiccion”.

El nuevo sesgo tomado por la jurisprudencia de la Corte de casacion y del Conse-
jo de Estado ha sido, en general, favorablemente acogido por la doctrina, por el avan-

40 A pesar de que, recordémoslo, en este caso, el Consejo rechaza que se hubiera vulnerado el
principio de imparcialidad en el procedimiento seguido ante el CMF.
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ce que supone en el camino hacia la edificacién de un principio de imparcialidad en el
procedimiento administrativo. La otrora radical distincién entre los procedimientos ju-
risdiccionales y administrativos aparece ahora totalmente difuminada.

No han faltado, sin embargo, voces discordantes. La critica mas generalizada es
la que afirma que la nueva doctrina jurisprudencial atenta contra el principio de sepa-
racién de poderes. Al aplicar el art. 6.1 en la esfera no contenciosa, el Arrét Didier
desconoce la estricta separacidn existente en Derecho francés entre actividad adminis-
trativa y jurisdiccional, abordando un proceso de jurisdiccionalizacién parcial de la acti-
vidad administrativa®.

En esencia, pues, para un sector de la doctrina administrativa francesa no es el
procedimiento administrativo el que debe ser modificado sino el procedimiento judicial,
el solo argumento de la Sentencia Imbrioscia no justificaria el cambio de criterio.

Pero, cuestionar la aplicacion del art. 6 del Convenio basandose en la propia
literalidad de la jurisprudencia europea -la existencia de un recurso de “plenajuris-
diccidon” sana los vicios cometidos en el procedimiento administrativo-, lo que
hace es situar a la jurisprudencia europea como estdndar mdximo de proteccion. El
Arrét Didier va mas alla de la propia jurisprudencia europea, no se conforma con la
sola existencia de un recurso de plena jurisdiccién; en realidad, lo que esta hacien-
do es aplicar a los procedimientos sancionadores el mismo rasero que a los proce-
sos jurisdiccionales.

4. Elalcance y repercusiones del Arrét Didier

El Convenio se enfrenta con modelos punitivos muy heterogéneos, las diferen-
cias van desde el sector del ordenamiento desde el que se regulan las sanciones (pe-
nal o administrativo), al procedimiento seguido para su imposicion (procedimiento
penal o administrativo); en unos sistemas juridicos la potestad sancionadora viene
atribuida constitucionalmente a los érganos jurisdiccionales, en otros, en cambio, vie-
ne atribuida a la Administracién. Cuando una sancién ha sido impuesta por un érgano
jurisdiccional, el art.6 se aplica pura y simplemente. Inicialmente, el TEDH admitia que
no se exigiese el cumplimiento del art. 6 en el primer estadio del procedimiento siem-
pre que estuviera previsto un recurso de plena jurisdiccion (SS. Le Compte). Sin em-
bargo, en los procedimientos jurisdiccionales, a partir de la Sentencia De Cubber, el

41 Al exigir en el procedimiento administrativo las garantias jurisdiccionales consagradas en el art.
6, desde la perspectiva constitucional interna considera una parte de la doctrina francesa que se estaria
poniendo en cuestién el principio de separacion de poderes. Por otra parte, se afiade, no puede afirmarse
que desde jurisprudencia europea se promueva la jurisdiccionalizacién de la actividad administrativa. Bien
al contrario, la separacién de la Administracion y del juez se justifica por el derecho a un “tribunal” y no el
derecho a una jurisdiccionalizacion de todo contencioso; véase L. SERMET: “Jurisprudence administrative
et Convention européenne des droits de ’lhomme”, RFDA, 2000, pags. 1062-1063 (crénica).
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TEDH va a exigir el cumplimiento de las garantias consagradas en el art. 6 desde la
primera instancia del procedimiento.

Cuando la potestad sancionadora esta atribuida a la Administracion, la garantia
de un “proceso equitativo” sélo podra alcanzarse en el ulterior proceso contencioso-
administrativo. La Corte de Casacién francesa va mas alla de la propia jurisprudencia
europea, pues considera que cuando ejerciten potestades sancionadoras administra-
tivas los érganos y las autoridades administrativas deben respetar las garantias con-
sagradas en el art. 6, abstraccion hecha de los recursos que puedan ejercitarse contra
las sanciones impuestas (Arrét Oury).

El Consejo de Estado, aunque inicialmente reacio a aplicar el art. 6 a los procedi-
mientos administrativos, ha admitido finalmente esta posibilidad. Teniendo en cuen-
ta la importancia de las facultades sancionadoras de que gozan determinadas autori-
dades administrativas, unido al hecho de que los procedimientos seguidos ante las
mismas pueden ser determinantes para la decisién a adoptar, determinados aspec-
tos del art. 6 pueden ser Utilmente invocados “a la vista de la naturaleza, la composi-
ciony las atribuciones de este drgano (CMF)” (Arrét Didier).

La férmula adoptada en el Arrét Didier ha sido confirmada en el Arrét Société
Habib Bank Limited. Se trata en este caso de un “drgano administrativo que, a la vista
de su naturaleza, de su composicién y de sus atribuciones, puede ser calificado de
tribunal en el sentido del art. 6.1 de la Convencidén” (Consejo de Estado, Arrét Société
Habib Bank Limited, de 20 de octubre de 2000).

Igualmente, en el procedimiento sancionador de que conoce otra autoridad ad-
ministrativa independiente, la Comisién de control de seguros, el Consejo de Estado
vuelve a declarar exigible el principio de imparcialidad, cuando la Comisidn de control
de seguros impone sanciones de naturaleza “penal” estd realizando una funcién juris-
diccional (Arrét Cristian Laurent, de 28 de octubre de 2002).

El Arrét Athis actia como contrapunto y fija los limites a la nueva doctrina. La
sociedad Athis habia impugnado la decisién por la cual Ia Comisién de operaciones de
Bolsa (COB) le habia retirado la autorizacidn para operar en el mercado bursatil. Pues
bien, en esta ocasidn, el Consejo de Estado niega que sea exigible el cumplimiento del
art. 6 en el procedimiento administrativo seguido ante la Comisidn de operaciones de
Bolsa, a pesar de que la medida en cuestién podia “afectar a derechos y obligaciones
de caracter civil” de la referida sociedad (Arrét Athis, de 22 de Junio de 2001).

La diferente solucién a la que llegan los Arréts Athis y Didier confirma que el Con-
sejo de Estado reserva la aplicacién del art. 6 para los procedimientos administrativos

sancionadores.

Un mismo érgano administrativo —una misma autoridad administrativa indepen-
diente- tendrd naturaleza juridica diferente seguin el tipo de las potestades que ejerza.
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Cuando la Comisidn de operaciones de bolsa impone una sancién disciplinaria aparece
contemplada como un “tribunal”, en el sentido europeo del término, debiendo por
tanto respetar el principio de imparcialidad (art. 6.1 del Convenio). Por contra, cuan-
do la Comisidn de operaciones de bolsa acuerda retirar una autorizacién o una licencia,
en el marco de los poderes de policia de que es titular, conserva su calificacién de “au-
toridad administrativa independiente” que es, por otra parte, la que le ha atribuido el
legislador francés®.

De lalectura de los Arréts Didier, Société Habib Bank Limited y Cristian Laurent, se
puede extraer la conclusién de que el Consejo de Estado pretende construir un corpus
de reglas comun aplicable al conjunto de érganos titulares de potestades sancionado-
ras, con independencia de sean de cardcter jurisdiccional o administrativo®.

IV. ELCEDHY EL CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO ESPANOL

1. Larevision de las sanciones administrativas

En este momento debemos de tratar de incardinar en nuestro ordenamiento
la Jurisprudencia europea en torno al art. 6 del CEDH, en concreto, dentro de ésta, la
regla segln la cual tratdndose del control judicial de las sanciones administrativas de
naturaleza “penal” debe existir un recurso posterior de “plena jurisdiccion”.

Nuestro sistema sancionador se encuentra directamente concernido por la mis-
ma, la mayoria de las sanciones administrativas encajan en la definicién de “acusa-
cién penal” empleada por el art. 6 del Convenio, y han de ser objeto, por tanto, de un
recurso de “plena jurisdiccién”. Desde el punto de vista interno, la necesidad de que
exista un control plenario de la Administracién nos plantea una doble dificultad: por
un lado aquella caracterizacién de la potestad sancionadora de la Administracién
como discrecional y por tanto insustituible jurisdiccionalmente (cuestion esta que en
lajurisprudencia no es pacifica) y; segunda, una determinada comprension de la sepa-
racion de poderes segtn la cual que el juez no puede imponer sanciones o buscarle co-
bertura legal en lugar de la Administracién. En realidad ambas cuestiones no son sino
dos aspectos diferentes de un mismo problema, ya que una de las definiciones mas

42 Vid. J. Pralus-Dupuy: “Réflexions sur le pouvoir de sanction disciplinaire reconnu a certains au-
torités administratives independantes”, RFDA, mayo-junio 2003, pag. 562.

43 El procedimiento jurisdiccional es una cosa, el procedimiento administrativo, incluso muy for-
malizado -recuerda Bonichot- otra muy distinta, las decisiones adoptadas en uno y otro caso son sustan-
cialmente diferentes. Por tanto, estas autoridades a que se viene haciendo referencia no se encuentran
sometidas al art.6 en su integridad “por la misma razén que ellas no son exactamente tribunales” como
ha dicho Devolvé. Respecto a estos drganos colegiados titulares de un poder sancionador, ;puede ha-
blarse de organismos ‘“quasi jurisdiccionales”?, pero como sefiala Bonichot, no existe un tertium genus,
un érgano es una jurisdiccién o no lo es; J.C. BONICHOT: “Les sanctions administratives en droit francais
et la Convention européenne des droits de ’homme, de la prevention pour les adaptations a I’'adaptation
preventive”, AJDA, nimero especial 2001, pag. 75.
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habituales de la discrecionalidad es aquella que asocia ésta a las materias reservadas
constitucionalmente a la Administracién4.

Comenzando por el segundo de los aspectos apuntados, lo cierto es que en la
jurisprudencia constitucional se afirma con total rotundidad que el juez no puede
imponer la sancién (o buscarle cobertura legal) en lugar de la Administracién: es mas,
cuando lo hace vulnera el art. 25 de la CE (asi lo ha afirmado enfaticamente la STC
161/2003).

Segun el Tribunal Constitucional, no le corresponde a la jurisdiccién imponer san-
ciones sino revisar las impuestas por la administracidn, por lo que se produce una ili-
cita asuncion de funciones sancionadoras por parte del juez contencioso-administra-
tivo cuando éste procede a completar el ejercicio de la potestad sancionadora de la
Administracién justificando a posteriori las sanciones que ésta no haya motivado. El
TC nos esta retrotrayendo al llamado cardcter revisor de la jurisdicciéon contencioso-
administrativa y a una concepcion estricta separacion de poderes segtn la cual los
érganos jurisdiccionales deben limitarse a confirmar o anular los actos administrati-
vos sancionadores pero sin poder configurarlos de manera distinta a la Administra-
cién. Concepcidn ésta que creiamos superada desde hace tiempo.

Es claro que el TC interpreta de un modo diferente a como lo hace el TEDH Ia
separacién de poderes y las relaciones entre la jurisdicciéon y la Administracidn respec-
to a la potestad sancionadora. Cuando el TC afirma que la jurisdiccién no pude com-
pletar el ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracién, en realidad le
estd negando poderes de “plena jurisdiccién”, tal como han sido interpretados estos
por el TEDH (asuntos “austriacos”).

El otro problema apuntado, es el relativo a la posible contradiccién con el dere-
cho convencional europeo a un recurso de plena jurisdiccién y una determinada ca-
racterizacién de la potestad sancionadora de la Administracién como discrecional y
por tanto insustituible jurisdiccionalmente.

Al enfrentarse ante este problema la jurisprudencia no le ha dado una solucién
univoca ya que existen sentencias para todos los gustos y que permiten sostener
una tesis y la contraria. Cuando afirma que se trata de una potestad discrecional, el
control judicial se limita a confirmar o anular la decisién administrativa pero sin
poder sustituirla. Los tribunales afirman que no pretenden sustituir la discreciona-
lidad administrativa por la judicial y que deben limitarse a anularla si se ha ejercido
incorrectamente®.

44 Vid. Vid. M. Beltran de Felipe: Discrecionalidad administrativa y Constitucion, Tecnos, Madrid,
1995.

45 Inicialmente, como habia puesto de manifiesto hace mucho tiempo T.R. Fernandez (en el afio
1974), los tribunales recurren al argumento del caracter revisor de la jurisdiccién para impedir la sustitu-
cién de la decisién administrativa impugnada. En materia sancionadora cuando se estima el recurso, “por
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La jurisprudencia solia admitir la existencia de un margen de apreciacién discre-
cional en favor de la Administracién en cuanto a la determinacién de la gravedad o
levedad de las infracciones y, en relacién con ello, la graduacién de las respectivas
sanciones. Ha sido solamente a partir de la década de los noventa del Siglo pasado
cuando, cambiando su anterior jurisprudencia, los tribunales empiezan a afirmarse
competentes para proceder a la revisién de la concreta disimetria punitiva, sirviéndo-
se para ello, fundamentalmente, del principio de proporcionalidad*.

Ahora bien, un sector de nuestra doctrina considera que se extralimita en sus
funciones la jurisdiccién cuando lleva a cabo un control sustitutivo de la potestad
sancionadora. Segun esta interpretacion el cardcter revisor de la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa, y sobre todo el art. 71.2 de la LJCA, impide el que los Tribunales, en
aplicacién del principio de proporcionalidad, no simplemente anulen la sancién sino
que procedan directamente a “imponer” la sancién administrativa que juzgan pro-
porcionada®.

considerar excesiva la sancién impuesta en relacién a la falta apreciada [los tribunales] remiten a la Admi-
nistracion la tarea de adecuar la sancién a la nueva calificacién de la falta (...) parece darse por supuesto
en estos casos (...) que la jurisdiccidn carece de facultades para sustituir por si misma la sancién, ya que la
eleccidn de ésta, cuando son varias las posibles para un mismo tipo de faltas, corresponde en exclusiva a
la Administracién”; T.R. Ferndndez: De la arbitrariedad de la Administracién, Civitas, 1999, pags. 102-103.

46  El principio de proporcionalidad otorga a los Tribunales un margen de maniobra mas que consi-
derable enlarevisién de las sanciones administrativas. En estos pronunciamientos “es frecuente encontrar
un fallo estimativo del recurso lo que conlleva la modificacién por parte del érgano judicial de la cuantia de la
sancién. No obstante, entre los principios sefialados, el principio de proporcionalidad se ha ido asentando
paulatinamente —-fundamentalmente en la dltima década- como instrumento judicial mas importante de
control del ambito de discrecionalidad en que se mueve la Administracién en esta materia”; . Peman Ga-
vin: El sistema Sancionador Espafiol. Hacia una teoria general del las infracciones y sanciones administrativas,
CEDECS, 2000., pags. 271-272. El TS, recuerda Lépez Gonzdlez, “exige para la utilizacién de la potestad
discrecional de la Administracién en la cuantificacidn de las sanciones, que ésta aplique correctamente el
principio de proporcionalidad entre la infraccién y la sancién (SSTS de 2 de febrero de 1998 -Ar. 1296-y
de 29 de abril de 1991 -Ar. 3087-), de modo que (...) el importe de la multa guarde la debida proporcién
con la entidad de la infraccion”. En aplicacién del principio de proporcionalidad “el Tribunal Supremo exi-
ge de la Administracién que, en las sanciones susceptibles de graduacidn, fundamente la decisién con
expresa invocacion de las concretas razones por las que se impone una determinada, ponderando las
circunstancias concurrentes (STS de 14 de febrero de 1997 -Ar. 4799-)", J. I. Ldpez Gonzalez: “El principio
de proporcionalidad en Derecho administrativo”, CDP, n° 5, 1998, pag. 151. En el ambito disciplinario, como
ha recordado Trayter, “hasta fechas recientes, el articulo 20 del anterior reglamento disciplinario estatal
consideraba que la Administracion posefa la potestad discrecional para imponer la sancién mdas adecuada”:
Ahora bien, se ha producido una progresiva jurisdiccionalizacién, entre otros fenémenos, por la aplicacién
cada vez mayor del principio de proporcionalidad; J.M. Trayter Jiménez: Manual de derecho disciplinario
de los funcionarios publicos, Marcial Pons, 1992, pag. 266. Como ha constatado Castillo, la jurisprudencia,
superando la corriente jurisprudencial que negaba a los tribunales capacidad para entrar a conocer de la
graduacion de la sancién impuesta, viene afirmando, basdndose en dicho principio de proporcionalidad, la
capacidad de los Tribunales para graduar y evaluar el adecuado ejercicio de la potestad sancionadora de la
Administracién, basandose en la consideracion de que dicha actividad no es una actividad meramente dis-
crecional -libérrima, indica la STS de 21 de febrero de 1992- sino, por el contrario, una actividad tipicamente
juridica o de aplicacidn de las normas y, por ello, susceptible de un control total del supuesto de hecho; A.
Castillo Blanco: Principio de proporcionalidad e infracciones disciplinarias, Tecnos, 1995, pags. 30-31.

47 Enpalabras de Lozano, no toda la actuacién administrativa relativa a la imposicién de sanciones
es susceptible de revisidn judicial, no lo son asi en su totalidad las actos discrecionales, como la determina-
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Partiendo de una caracterizacién eminentemente discrecional a la potestad san-
cionadora se niega el que los Tribunales sean competentes para proceder a reducir
directamente la sancién administrativa, por la simple aplicacién del principio de pro-
porcionalidad ya que esta prdctica choca “con el cardcter revisor de la jurisdiccidn
contencioso-administrativa y sobre todo con el art. 71.2 de la LJCA”.

Este sector de la doctrina suele sefialar que el control judicial a través de los prin-
cipios generales del Derecho sélo permite un control negativo o anulatorio, pero en
ningun caso habilita un control positivo en el que se indique cudl es la decisién a adop-
tar, la Administracién sigue conservando la posibilidad de optar entre diferentes al-
ternativas todas ellas adecuadas. No obstante, como reconocen estos autores, no es
esta la practica que siguen nuestros tribunales al menos en los ultimos tiempos®.

cién de la cuantia de la sancidn, pues, como ha reconocido el Tribunal Supremo, “no es posible negar a la
Administracion la facultad para aplicar discrecionalmente dentro de los limites que la ley sefiala, la sancién
adecuada (STS de 30 de marzo de 1979, Arz.1470)”. Ello no implica que dichos actos no sean enjuiciables en
absoluto, “puesto que como es notorio, lo discrecional no es confundible con lo arbitrario, y porque den-
tro de ella pueden ejercerse controles sobre su uso proporcionado y racional...”; B. LOZANO: La extincién
de las sanciones administrativas y tributarias, Marcial Pons, Madrid, 1990, pag. 65.

48 El principio de proporcionalidad, corrobora Marina Jalbo, aparece férmulado mediante concep-
tos juridicos indeterminados, cuya concrecién comporta un margen de apreciacién para la Administracidn,
esta constatacion no impide a los tribunales concluir que “no cabe pensar que dos sanciones diferentes
puedan serigualmente justas”. Se parte, entonces, de aceptar que los conceptos juridicos indeterminados
sélo admiten una calificacién. Sin embargo, y dado el grado de abstraccién de algunos de estos conceptos,
no resultarfa tan evidente que admitan una tnica solucidn, la concrecién de tales conceptos supondra un
margen de discrecionalidad, por minimo que sea. El mismo Tribunal Supremo ha reconocido en muiltiples
ocasiones la facultad discrecional de la Administracién para optar entre las diversas sanciones previstas
legalmente; En ocasiones —denuncia esta autora-, sin mayor justificacion, los tribunales sustituyen la multa
impuesta por la Administracion por la fijada en la sentencia, sin aclarar los motivos del cambio de criterio.
A pesar de todo, en algunas ocasiones, los Tribunales reconocen expresamente la discrecionalidad de la
Administracién para fijar — dentro de los limites establecidos por la norma aplicable- la extensién de la san-
cién correspondiente a una infraccién determinada, con respeto a las exigencias de motivacién y propor-
cionalidad. En ocasiones, “se anulan o modifican sanciones sin aportar fundamentos juridicos precisos”. Al
mismo tiempo se da la circunstancia “de que no existen numerus clausus de criterios de proporcionalidad.
Cualquier circunstancia que contribuya a la modulacién de la sancién podra ser tenida en cuenta”. Este
Ultimo dato puede conducir a situaciones de desigualdad, en la medida en que no se valoren las mismas
circunstancias en todas las ocasiones. Ciertamente, “no son pocos los riesgos que se derivan de la aplica-
cién del principio de proporcionalidad, por la amplitud con que ésta se lleva a cabo. En primer lugar (...) un
evidente riesgo de subjetividad, en la medida en que los criterios a través de los que se actia la exigencia
de proporcionalidad no delimitan claramente la barrera entre el control de legalidad y el control de oportu-
nidad, lo que permite que aquella pueda ser cruzada facilmente”; B. Marina Jalvo: El Régimen disciplinario
de los funcionarios publicos (fundamentos y regulacion sustantiva), Lex nova, 2° edicidn, 2001, pags. 252-256.
En opinién de Izquierdo Carrasco, el control judicial a través del principio de proporcionalidad sélo excluye
negativamente las soluciones desproporcionadas, “pero no indica, al mismo tiempo, positivamente cual
sea la soluciéon mas adecuada posible, por lo que si el Tribunal considera desproporcionada la sancién
debe anularla, pero no sustituirla por otra. El control judicial de la discrecionalidad administrativa no puede
suponer su sustitucién por los Tribunales”; M. Izquierdo Carrasco M.: “La determinacién de la sancién
administrativa”, en VVAAA, infracciones, sanciones y procedimiento administrativo sancionador, Justicia
administrativa, nimero extraordinario 2001, pag. 255. Se ha comprobado, dice, cémo “la jurisprudencia
ha destacado que éste [principio de proporcionalidad] no tiene el alcance de sustituir la discrecionalidad
administrativa en el ambito sancionador, sino sélo de actuar como elemento corrector del exceso legal en
que incurra la Administracion al aplicar aquélla (STS de 10 de julio de 1985, Ar. 3890)”.
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En nuestra opinidn, la potestad sancionadora, al ser una manifestacion del ius pu-
niendiy dada la vigencia los principios punitivos generales (culpabilidad, proporcionali-
dad), termina configurdndose como una potestad reglada. Rige aqui un principio de
proporcionalidad que es propio del Derecho penal y estrechamente unido al de culpa-
bilidad lo que explica, por otra parte, el que aqui, y a diferencia de lo que sucede en el
resto del Derecho administrativo general, dé cémo resultado un control positivo®.

Por otra parte, si afirmamos la naturaleza discrecional y por tanto insustituible
de la potestad sancionadora parece que existe una contradiccién entre nuestro orde-
namiento y la jurisprudencia del TEDH, que a propdsito del art. 6 exige un control
sustitutivo®.

La pregunta es si esa contradiccién, caso de existir, se produce a nivel constitu-
cional o legislativo, porque dependiendo de donde se situé el conflicto tendrd una
solucidn diferente. En el caso de que el conflicto sea con una norma interna (V.gr. art.
71 LJCA); existe una clara prevalencia en favor del CEDH, que obliga a efectuar una
interpretacién acorde al mismo y que pudiera llegar, incluso, como ha sucedido en el
Ordenamiento francés, a la inaplicacién de la norma nacional contraria al Convenio®'.

49 Lanormal funcién negativa de los principios conoce, en el caso de la proporcionalidad, una im-
portante excepcidn, la posibilidad de sustitucién de resoluciones administrativas sancionadoras en caso
de desproporcién. En efecto, “uno de los principios estelares del Derecho penal de la modernidad fue
el principio de proporcionalidad (...). Las peculiaridades inherentes al sistema juridico-penal, unido todo
ello al cambio de metodologia en la imposicién de las penas y su filosofia encaminada hacia la reinsercion,
hicieron que el desarrollo de nuestro principio sea peculiar y casi auténomo respecto de su situacién en el
control de la discrecionalidad administratila (...). Incluso el papel del juez controlador se ve transformado,
permitiendo la legislacién que éste proceda a un control positivo, capaz de sustituir la decisién adoptada
en primer lugar; una situacién que en sede administrativa lleva al Tribunal contencioso-administrativo a
realizar una sustitucién de la resolucién administrativa en toda regla. Las diferencias saltan a la vista, hasta
el punto que podria hablarse de un principio de proporcionalidad sancionador, propio y auténomo de esta
esfera tan relevante del Derecho administrativo, con una jurisprudencia abundante y enjundiosa, pero de
exclusiva aplicacién en dicho ambito”; D. SARMIENTO: El control de proporcionalidad de la actividad admi-
nistrativa, Tirant lo Blanch, 2004, pags. pag. 209, nota 3, y 257-258.

50 Como expresivamente se afirma en alguno de los votos particulares a las sentencias del TEDH,
sélo existe “plena jurisdiccion” el juez que revisa la sancién ha de ser competente para examinar una cues-
tién “tipicamente discrecional como la de comprobar la debida adecuacién entre la infraccién y la sancién”.

51 Como ya se ha apuntado, una de las definiciones mds habituales de la discrecionalidad es la
que aparece asociada a las materias reservadas constitucionalmente a la Administracién. Segun esta defi-
nicién, se altera el reparto constitucional de funciones entre la Administracién y el Poder Judicial cuando
este Ultimo procede a la sustitucidon de una competencia administrativa discrecional, que es tanto como
decir que estd reservada constitucionalmente a la Administracion. Cuestiéon completamente diferente es
que reconozcamos, que la potestad sancionadora de la Administracion ademds de un problema compe-
tencial plantea un problema metodolégico, sobre todo, por la utilizacién de conceptos juridicos indeter-
minados. Un sector de nuestra doctrina considera que lo que determina el caracter discrecional o no de
una decision es no del carécter reservado (constitucionalmente reservada) de la potestad sino la forma
de tipificarse ésta. Segun esto, el cardcter de la potestad (reglada o discrecional) dependerd del grado de
precisién normativa, y como en la tipificacion de las infracciones y sanciones se recurre frecuentemente al
empleo de conceptos juridicos indeterminados, la potestad sancionadora es una potestad esencialmente
discrecional.

Pero, a diferencia de lo que sucede en la discrecionalidad administrativa propiamente dicha, la discre-
cionalidad interpretativa que aparece con toda interpretacion juridica es susceptible de revisién en cuanto
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2. Laindividualizacion de las sanciones administrativas

Una de las cuestiones actualmente mds controvertidas en el seno de la jurispru-
dencia del TEDH es si es posible deducir del art. 6 del Convenio la existencia de un de-
recho a la “individualizacién” de las sanciones o, como dice la doctrina penalista, la
adaptacion de la “pena” a las circunstancias de cada delito y cada delincuente particu-
lar. En el marco global del art. 6 del Convenio, la funcidn jurisdiccional tiene un conte-
nido esencial que no puede ser limitado ni siquiera por el legislador, lo que sin duda
acontece en aquellos supuestos en que éste establece sanciones de cardcter fijo. Una
vez ha quedado sentado que la aplicacidn de las garantias conferidas por el art. 6 pue-
de ser exigida incluso en un estadio anterior al proceso (STEDH, Imbrioscia), no se pue-
de pretender justificar que, en cambio, un litigio “penal” corresponda su resolucién a
un poder diferente del Poder Judicial, aunque este poder sea el propio Legislativo.

El legislador debe determinar el tipo de pena para cada infraccidn, pero al mismo
tiempo ha de permitir a los tribunales la toma en consideracién de los hechos concre-
tos de cada caso, con el fin de poder pronunciar exactamente las penas que conside-
ren justas y adecuadas en el marco de la legislacidn aplicable.

Una cosa es la exigencia de que las sanciones en abstracto deban ser proporcio-
nadas, y otra completamente diferente la necesaria individualizacién de las mismas.

Para el Tribunal Constitucional espafiol el juicio abstracto sobre proporcionali-
dad de la pena es de competencia del legislador, es a éste a quien corresponde ase-
gurar la consecucidn del principio de proporcionalidad en el marco de la regulacién
de la potestad sancionadora. La competencia ha de ser del legislativo y no del judicial,
y haciendo prevalecer casi siempre el principio de seguridad juridica y de “.lex certa”
sobre la necesidad de que las penas sean proporcionadas.

Pero frente a lo que habia sido su jurisprudencia anterior, en la que se indicaba
que la proporcionalidad de las penas era un cometido que corresponde asegurar en
exclusiva al legislador, el Tribunal Constitucional empieza a considerar la vigencia de
un derecho fundamental a la individualizacidn de las penas. Un precepto resulta in-
constitucional, afirma, cuando no incorpora previsién alguna que permita atemperar
la sancidn penal a la entidad de actos sancionados. Aunque abstractamente conside-
rada la sancién prevista no sea desproporcionada, la norma resulta inconstitucional
cuando el juez no puede graduar la misma en funcién de las circunstancias del caso,
cuando no puede proceder a su individualizacion (STC 136/99).

Pero mientras que en Derecho penal ya hace mds de un siglo que se ha llegado a
la conclusién de la necesaria individualizacién de las penas, en el Derecho administra-

al fondo. En el control de la discrecionalidad juridica los tribunales pueden sustituir a la Administracion,
pues es a ellos a quienes la Constitucidn atribuye la funcién de interpretacién de las normas (117.3 CE).
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tivo nos encontramos con un panorama completamente diferente. En el Derecho ad-
ministrativo sancionador no puede decirse que se haya considerado seriamente la
vigencia del principio de culpabilidad en la individualizacién de las sanciones. Dado el
pretendido cardcter formal del ilicito administrativo el principio de culpabilidad no ha
desplegado todas sus posibles potencialidades.

En materia de sanciones administrativas la norma no siempre contempla la “po-
sibilidad de moderacién de su responsabilidad en aplicacién de los criterios de culpa y
de proporcionalidad vigentes en Derecho penal. En efecto, una vez constatado el ele-
mento objetivo contemplado en la norma (p.e. la falta del ingreso tributario dentro
de plazo), este sdélo hecho ya tiene consecuencias punitivas de cardcter automatico y
a tipo fijo, no previendo la norma ninguna causa de justificacion o de atenuacién de la
respuesta punitiva de la Administracién (SSTC 276/2000 y 291/2000)%.

52 El Supremo intérprete de la Constitucion considera en las SSTC 276/2000 y 291/2000 que el re-
cargo previsto legalmente constituye en realidad una sancién encubierta, ahora bien, la razén de la in-
constitucionalidad serd la falta de previsién del debido procedimiento sancionador. El TC sélo exige que
se tramite no un procedimiento administrativo comun, sino el procedimiento especifico previsto para los
procedimientos sancionadores. Al procedimiento de imposicién de los referidos recargos en tanto que
sancionadores les resultardn de aplicacién las garantias materiales y procesales que se deducen de los arts.
25.1y 24.2 CE. Esta y no otra razdn es la que llevé al TC a declarar la inconstitucionalidad del art. 61.2 LGT al
comprobar que, si bien era respetuoso con las garantias de certeza que se derivan del principio de legali-
dad penal, “no podia considerarse, sin embargo, acorde con las garantias que se deducen del art. 24.2 CE,
pues la norma que lo consagra, no sélo no establece expresamente que deba aplicarse respetando estas
garantias, sino que, dado su tenor literal, conduce justo a lo contrario, esto es, a su imposicién de plano”.
Habiéndose aplicado el referido recargo sin respetar las garantias procedimentales propias de los actos
de naturaleza sancionadora, se ha infringido con ello el art. 24.2 CE y, en consecuencia, se ha vulnerado
su derecho fundamental a no padecer indefensién en el procedimiento administrativo sancionador (STC
127/2002, que se remite a la STC 276/2000).

Documentacion Administrativa da





